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INTRODUZIONE 



Lo studio di tutta la serie dei contratti speciali ammessi in 
diritto romano ha grandissima importanza, scientifica non solo , 
ma anche pratica, e ciò per le numerose derivazioni che ne ha 
tratto il diritto attuale. 

L'ordinamento della trattazione può essere diverso secondo 
che si voglia seguire il criterio storico romano o piuttosto quello 
sistematico moderno, oppure — come fanno molti fra i più re- 
centi scrittori — se si preferisca adottare come base di una di- 
stinzione lo scopo economico a cui tende il contratto. 

A noi interessa scegliere un metodo che risponda ai concetti 
romani. Seguendo quindi l'ordine delle Istituzioni, farò dappri- 
ma l'esposizione delle quattro categorie di contratti fondate su 
le diverse cause civili di obbligazione. In seguito esaminerò 
tutti quei contratti che non rientrano decisamente in nessuna 
delle categorie suddette, fermandomi particolarmente su le nude 
convenzioni e su quelle che producono azioni eccezionali. 



; 
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Intorno ai contratti speciali si possono consultare con pro- 
fitto i seguenti libri : 

Girard, Manuel èlèmentaire de droìt romain — 2«« ed.— 
Paris, Rousseau 1898. 

Maynz, Cours de droit romain -4«* 6d.*Bruxelles 1876— 
Voi. n. 

WiNDSOHEiD, Diritto delle Pawtefte— Torino, Un. Tip. Edi- 
trice — Voi. II parte 2.* 

Arndts-Serafini, Trattato delle Pandette— ^^ ed. italiana— 
Bologna 1880 — Voi. U. 

Schupfer, Diritto delle oì>bligazionU 

MoLiTOR, Droit des obligations. 
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Classificazione generale dei contratti 

La classìficazioDe fondameotale dei contratti » quale si ri- 
cava dalle fonti, ha orìgine — come si è più sopra accennato — 
dalle diverse cause civili di obbligazione. Essa è la seguente: 
a) Contratti formali^ che sì distinguono a loro volta in 
verbali e letterali; 

ò) contratti non formali; 

e) contratti reali; 

d) contratti consensi4ali. 

La distinzione fra contratti formali e non formali non pre- 
senta alcuna difficolta. I contratti verbali poi sono quelli che 
si perfezionano mediante la pronunzia di parole solenni, mentre 
quelli letterali si perfezionano con la scrittura. Importa stu- 
diare la trasformazione che subirono dal diritto antico nel di- 
ritto giustinianeo, e se in quest'ultimo possa veramente parlarsi 
ancora di contratti letterali. 

Reali si dicono quei contratti qui re perficiuntur : vale a 
dire che per la loro perfezione non basta il semplice consenso 
dei contraenti; occorre inoltre che da una delle parti sia stata 
eseguita una prestazione o — giusta la frase usata da alcuni 
scrittori — che sia stata effettuata la consegna di una cosa. Que- 
sto concetto però è poco esatto, poiché, come vedremo, vi può 
essere contratto reale indipendentemente Jalla consegna di una 
cosa materiale, sol che ad esso si sia data già esecuzione da 
una delle parti. 

Invece nei contratti consensuali basta, perchè il contratto 
sia perfetto, il semplice consenso. L'accordo delle due volontà, 
elemento essenziale di ogni contratto, qui acquista un' impor- 
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tanza addirittura preponderante, bastando esso solo a dar vita 
al vincolo giuridico. I contratti consensuali sono la compra ven- 
dita, la locazione, il mandato e la società. 

Recentemente si è messa in dubbio l'esattezza della distin- 
zione fra contratti reali e consensuali secondo che essa risulta 
dalle Istituzioni giustinianee. Il PEROzzr, ponendo a confronto le 
Istituzioni di Gaio con quello di Giustiniano, ha creduto di poter 
sostenere che quest'ultimo assegna alla detta distinzione un si- 
gniflcato ben diverso da quello inteso da Gaio. Non è questo il 
momento di discutere di proposito la questione. Basti per ora 
averla accennata: ne rimando la soluzione a dopò che avrò fatta 
r analisi minuta del concetto fondamentale dei contratti reali. 

A. — Contratti formali 

/. Contratti verbali 



§1. 



Il primo dei contratti verbali che si offre al nostro esame 
é la sdpulatio, che nel diritto . antico aveva la forma della 
sponsio. Il concetto di essa ci è dato dal fr. 5 § l de veri), 
obligat. 45, 1 (Pomponius libro vicensimo sexto ad Sabinum): 

< Stipulatio autem est verborum conceptio , quibus is qui 
interrogatur daturum facturumve se quod interrogatus est re- 
sponderit. » 

La stipulazione è una formola verbale con la quale chi viene 
interrogato risponde che darà o farà ciò che gli è stalo do- 
mandato. 

Ci troviamo dunque di fronte ad un contratto che si con- 
chiude mediante la pronunzia di parole solenni dall' una parte 
e dall'altra. Non è sufficiente il solo consenso per creare il con- 
tratto con i relativi obblighi giuridici: sono indispensabili inoltre 
una domanda e una risposta che coincidano, e che costituiscono 
la vera caicsa civilis obtigandi. 



Digitized by VjOOQIC 



• 7 — 



§ n. 



Non è possibile fissare il periodo storico preciso in cai la 
stipulano acquistò forza obbligatoria in Roma. Certo è che i fram- 
menti fino a noi pervenuti delle XII tavole, mentre accennano 
ad altri modi formali di assumere obbligazioni, come il nexum 
e lo iusiurandum , non fanno alcuna menzione né della spon- 
sto né della stipulano. I primi documenti che ne conservano 
traccia, ossia la lex Aquilia e 11 senato-consulto De Bacchana- 
Hbics, appartengono ad un'epoca più recente. 

La lex Aquilia nel capo II , ignoto fino al tempo in cui 
fu scoperto nella biblioteca capitolare di Verona , contiene al- 
cune disposizioni in ordine a gli adstipulatores e a gli adpro- 
missores , persone che garantivano un obbligo altrai mediante 
contratto verbale. In quale epoca sia essa stata promulgata» non 
si sa; ma si può con sjicurezza affermare, che è anteriore alla 
lex AebuHa , la quale introdusse la nuova procedura per for- 
mulas. 

Il senato-consulto De Bacchanalibus appartiene ai primi 
secoli della Repubblica , e precisamente all'anno 568 di Roma. 
Emanato in occasione dello scoppio di una congiura che mise 
in serio pericolo l'esistenza della Repubblica, ebbe per mira di 
reprimerne con la maggiore severità le conseguenze , vietando 
le associazioni di persone a scopi illeciti. Il passo che e' iute - 
ressa è il seguente (1): 

< Neve post hac inter sed conjourase nere comvovise neve 
conspondise neve conpromesise velet^ neve quisquam fidem in- 
ter sed dedise velet. > 

E' vietato pertanto di giurare insieme (tale essendo il si- 
gnificato da darsi qui al verbo coniurare)\ vietato anche di far 
voto insieme , altra forma di obbligazione propria del diritto 
sacro , e consistente in una promessa unilaterale senza accet- 



(1) Vedilo nel Girard, Textes de droit romain^V^^ ed.— Paris, 
Rousseau 1S95 ; pag. 112; 



Digitized by VjOOQIC 



I 



— 8 « 

tazione dell' altra parte. Neppure è lecito conspondere , ove è 
da rilevarsi che consponsor è correlativo di coniurahr^ e che 
in tal senso lo troviamo adoperato da alcuni scrittori, ad esem- 
pio Paolo Diacono. Ricade eziandio sotto il divieto del senato- 
consulto il prometiere insieme. In questo testo dunque si tro- 
vano chiaramente enunciati i quattro modi con cui nel diritto 
aatico si potevano assumere obbligazioni verbalmente: la spon" 
sto, la promissio^ il votum, lo iusiurandum, 

§111. 

Quale sia l' origine storica della sHpiUatio nella sua forma 
più antica della sponsio , è tuttora controverso nella dottrina. 
Salvo lievi divergenze nei particolari, si può dire che due opi- 
nioni tengono il campo. La prima fa della sponsio una deri- 
vazione dell* antico nexum : la seconda , accolta dalla maggior 
parte degli antichi scrittori , ravvisa in essa un contratto che 
acquistò forma civile dopo aver avuto efficacia solamente reli- 
giosa, ossia lo iusiurandum. 

Senza aver la pretesa di dare una soluzione definitiva, poi- 
ché siamo sul terreno delle ipotesi e nessun dato positivo vi è 
in suffragio dell* una o dell* altra tesi , non ci sembra inop- 
portuna qualche osservazione. 

Il newum , come è noto, era un contratto di carattere sa- 
cro in forza del quale, nel diritto antichissimo, una persona si 
vincolava a pagare una determinata somma di denaro. Esso ha 
dato luogo a dispute gravissime, che sono ben lungi dall'essere 
risolute: in ogni modo non può mettersi in dubbio —secondo af- 
ferma Gaio nelle sue Istituzioni — che constava non soltanto di 
parole ma anche di atti solenni, in ispecie era richiesto il pe- 
samento del denaro alla presenza dei testimoni , ecc.: esso 
rientrava, in altri termini, nel concetto generico del gestum per 
aes et libram. 

Ciò che importa rilevare per la nostra questione ò, che nel 
nsosiMi non .padano entrambe le parti che intervengono a creare 
il rapporto giuridico , bensì una sola di esse. £' il creditore 
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<cbe pronunzia le parole solenni, e che impone per cosi dire la 
sua autorità al debitore. La sponsio al contrario consta di do-- 
manda e risposta : spondesne ? spondeo^ Ora se veramente la 
sponsio derivasse dal nea^um , si dovrebbe pensare che questo 
•con un processo di sempliflcazione venne man mano spoglian- 
dosi dell'apparato degli atti solenni, rimanendo soltanto le pa-^ 
role; ma il fondo , la tela , V intima orditura dei due contratti 
dovrebbe essere la stessa , e invece non lo è. 11 neooum ò un 
monologo, mentre la sponsio è un dialogo. Ecco perchè, a no- 
stro avviso , il volere scor<jere un vincolo di derivazione fra 
le due figure giuridiche non è né logico uè naturale. 

Più probabile si presenta la seconda delle opinioni esposte, 
che fa discendere la sponsio dallo iusiurandum. Invero, nel passo 
già citato del senato -consulto De Bacchanalibus, Tuna e l'altro 
sono messi accanto, quasi che avessero qualche cosa di comune. 
"Va ricordato inoltre , che Varrone dice la parola sponsio de- 
rivante da a'KovH, libazione y appunto perché anticamente ess^^ 
•era preceduta da libazioni. Tutto ciò serve a dimostrare che Tan- 
tica sponsio aveva carattere sacro. 

Uno scrittore inglese dei più recenti, il Bdckler, osserva ^ 
■quanto abbiamo esposto che, come il nexum, anche lo irsiuranr 
-dum ò un monologo, e che quindi le stesse ragioni addotte per 
il primo dovrebbero farci conchiudere che nemmeno dallo iti- 
^iw^andum potè avere origine la sponsio. 

V obiezione non ha alcun valore, perchè ne è falso il pre- 
supposto. Infatti è il creditore che propone le parole solenni , 
4iictat iusiurandum, e il debitore non fa che ripeterle , donde 
r adagio volgare furare In verba magistri, ripetere le parole 
del maestro. Certamente siamo lontani dalla forma della domanda 
e risposta; ma neppure si può parlare di monologo. 

§ IV. 

Intorno all' etimologia della parola stipulano, ricercata da 
scrittori giuridici e non giuridici, sono discordi i pareri. 

Alcuni la fanno derivare dalla voce stips^ che significa mo- 

t 
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neta, perchè orìglDariamente la stipulazione si riferiva sempre 
alla moneta. 

Secondo altri, stipulatio viene da sdpulUm , equivalente a 
firmum, essendo la stipulazione un contratto con cui si confe- 
risce efficacia civile a convenzioni che per sé stesse non ne a- 
vrebbero alcuna. 

Questo concetto, accettato dalla maggior parte dei pandet- 
tisti moderni, neir antichità fu illustrato specialmente da Paolo, 
il quale v' insiste anche per il riflesso, che la stipulazione era 
considerata dai giureconsulti come un mezzo cautelatorio, atto 
a garantire ed a raflbrzare le obbligazioni. 

Infine una terza opinione, sostenuta in partìcolar modo da 
Isidoro di Siviglia, ne ricerca l'origine nel vocabolo stipula (pa- 
gliuzza, fuscellino). La ragione starebbe in ciò, che gli antichi 
quando facevano una promessa rompevano una verghetta , e 
ognuno dei contraenti ne serbava un pezzo. La riunione dei due 
pezzi. serviva a fornire la prova dell'esistenza del contratto. 

E* inutile dilungarci nella discussione delle tre ipotesi.Le que- 
stioni etimologiche possono offrire interesse per noi solamente 
quando da esse si ricavi qualche indizio che .serva a darci lume 
su r origine storica o su l'essenza dell' istituto : e qui non è 
il caso. 



§ V. 



Le parole solenni necessarie perla conchiusione della stipu- 
latio ci sono riferite da Gaio in due importantissimi passi delle 
sue Istituzioni (IH, 92 e 93) : 

« Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione, ve- 

luti : DaRI SPONDES ? spondeo , DABIS ? DABO , PROMITTIS ? PRO- 
MITTO, FIDEPROMI/TIS ? FIDEPROMITTO , FIDEJUBES ? FIDEJUBEO, FA- 
CIES? FACIAM. Sed haec quidem verborum obligatio; dari spondes? 
SPONDEO propria civium Romanorum est; cetera^? vero juris gen- 
tium sunt, itaque Inter omnes homines sive cives Romanos sive 
peregrinos, valent; et quamvis ad Graecam vocem expressaa fue- 
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riut, yelutì hoc modo: Awcms; Auxra)* '0(it.oXori?«; '0|i«Xor<&* niiarrti xiXff- 
Osi^l Uiarii xiXit$u>' Iloii^acis; Iloiifau), [etiam haec] tamen inter civcs 
Romanos valen/, si modo Qraeci sermonis intellectum habeant; 
et e contrario quamvis Latine enuntientur , tamen etiam inter 
peregrinos valent, si modo Latini sermonis intellectum habean/. 
kt illa ver&orum obligatio: dari spondbs ? spondeo adeo propria 
civium Romanorum est , ut ne quidem in Graecum sermoném 
per interpetrationem proprie transferri possit, quamvis dicatur 
a Graeca voce figurata esse ». 

L' obbligazione verbale si perfeziona con la domanda e la 
risposta, per esempio : Prometti tu di dare f Darò. Prometti ì 
Prometto, ecc. 

Però la formola verbale : e dari spondes? spondeo > è pro- 
pria dei cittadini romani ; tutte le altre formolo enunciate ap- 
partengono al diritto delle genti, quindi sono valevoli fra tutti 
gli uomini. E benché espresse in greco, anche se vengano usate 
fra romani hanno efficacia ; come per contro anche le parole 
latine usate dai peregrini valgono a perfezionare il contratto. 
Occorre peraltro che tanto chi pronunzia le parole quanto chi 
le sente, nel primo caso se sono romani capiscano il greco ; e 
nel secondo, se sono peregrini capiscano il latino. In seguito si 
giunse ad ammettere, che qualunque lingua poteva essere ado- 
perata per conchiudere la stipulazione. 

La formola: « dari spondbs? spondeo > è cosi esclusivamente 
riservata ai romani, che anche quando è usata da questi non si 
può tradurla in greco , e ciò quantunque si dica che spondeo 
deriva dal greco. 

Risulta dair assieme di questo testo, che la formola più an- 
tica adoperata nella stipulatio è quella: « dari spondes? spondeo > 
il che conferma ciò che abbiamo assunto fin da principio, vale 
a dire che la sponsio è la forma primitiva della stipulatio. Il 
carattere sacro della sponsio è dimostrato una volta di più dalla 
particolarità, che la formola suddetta non poteva venir usata se 
non dai romani. 

U altra formola; « dabis? dabo » si trova per la prima volta 
nelle commedie di Plauto. Di tutte le altre non troviamo men- 
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zion^ ; p^rò è facile mtendere cbe furaua introdotte nello stesso 
periodo o non molto dopo. 

Le formole: « Fidepromittis? Fidepromitto; Fidejubes?Fide- 
JUBEO » non si riferiscono alle stipulazioni in genere, ma soltanto 
alle fideiussioni prestate verbalmente. E' da notarsi che in origine 
ie parole fideimsio e fidepromissio, nella stessa guisa che la spon-^ 
sio, si adoperavano promiscuamente per indicare l'assunzione 
tanto di un'obbligazione propria, quanto dolla garanzia di un'ob- 
bligazione altrui; in prosieguo sì difTerenziarono, e significarono 
solo il concetto di garanzia , mentre la sponsio rimase per le 
obbligazioni in generale. 

La pronunzia delle parole solenni fu considerata sempre nel 
diritto antico come parte essenziale della stipulano; posterior- 
mente non si richiese più con tanto rigore che le parole fossero 
quelle e non altre. Venuto meno il formalismo, anch'esse spa- 
rirono. £ già il diritto classico comincia a concedere che, qua. 
lunque formola sia stata pronunciata, essa è efficace a conchiu- 
dere la stipula2ione, purché le partì 1* abbiano capita. Le fonti 
imperiali, infine, dichiarano addirittura che nella stipulatio non. 
occorre il meccanismo della domanda e risposta. 

§ VL 

Era uso antichissimo presso i romani, come ne fa fede Ci* 
cerone, di scrivere la stipulatio ; ma questo non era un ele- 
mento indispensabile alla validità dell'atto , bensì si faceva per 
la sicurezza della prova. 

Un esempio di stipulazione di questo genere si ha in un do- 
cumento che risale ai primi tempi dell'Impero. É scritto su una 
delle tavolette incerate scoperte a Pompei il 20 settembre 1887, 
e conservate nel Museo Nazionale di Napoli. Dice così (1) : 

< US. n. 00 LD argentum probum recto dari stipulata est 
Dicidia Margaris, spopondeY Poppea Pi'is^i liberta No/e... 



(1) Girard, op. cit. pag. 738. 
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... ActtHii Pompers VIII^. L Junio Caos'ennio Paeto> P. Cai-^ 
TJsio Rusone COS. 

.... m .... re .... Actum Pompeis... 

Firmala foenorum cautio ». 
Qui, come si vede, è riprodotta una stipulazione con la do- 
manda e la risposta. La terminologia del passo è identica a quella 
usata ordinariamente dalle fonti, dove per indicare la diversità 
degli atti compiuti dalle parti che intervengono nella stipula- 
fio si suol chmmsive prorrìissor o reus promittendi colui il quale 
si obbliga, e sHpulator o reiis slipulandi colui a favore del quale 
è fatta la promessa. In qualche luogo però si trova invece la 
frase uterque stipulantfurn. 

La data apposta in fine del documento serve a denotare i'e* 
poca in cui la stipulazione è stata conchiusa. 

Un altro esempio ancora più importante di stipulazione scritta 
si ha in uno dei cosi detti trittici della Transilvania (1): 

€ Dénarios LX q(ua) d(ie) p(etierit), p(robos) r(ecte) 
d(ari) f(ide) rogavit Jul(ius) Alexander, dari f(ide) p(romi- 
sit ) Alexander Càri{ cci ) , et se eos dénarios LX , q( ut ) 
s(upra) s(cripti) s(unt), mutuos numeratos accepisse et de- 
bei^ se dixit; et eorum usuras ex hac die in dies XXXqI 
dari Jul(io) Alexandre e(ive) a(d) q(uem) e(a) r(es) p(erti- 
nebit), f(ide) r(ogavit) Jul(ius) Alexander, dari f(ide) p(ro- 
misit) Alexander Caricci. Id fide sua esse jussit Titius Pri- 
mitius , d(ie) s(upra) s(cripta) s(ortem^ cum u(suris) r(ecte) 
p(robe) s(olvi). 

Ae{tum) Alb(urno) majori, XIII K. Novembr. Rustic(o) 
II et Aquilino cos. 

L. Vasidii Victoris... ctati. as. Batonis Pr...vi. Tovetis. 
Titius Primitius. Alexandri Caricci ipsius debitoris. > 

Questa scrittura è molto complessa poiché contiene tre sti- 
pulazioni diverse. Nella iprima parte il creditore {Julius Ale^ 
ocander) domanda al debitore [Alexander Caricci)^ se è vero che 
gli ha consegnati i denari: denari veri^ non falsi {prol)os)\ e il 



(1) Girard, op. cit. pftg. 759. 
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^lebitore risponde dì averli ricevuti e di essere abbligato a pa- 
garli. E* questa la parte principale dell' atto. Segue la stipula- 
zione degr interessi {et eorum usuras ecc.) i quali — trattan- 
dosi di contratto stricti iuris — era necessario che fossero e- 
spressamente pattuiti. Neirultima parte il fideiussore (TUius 
Primitiu^) si obbli^ da galantuomo a pagare la sorte capitale 
e gr interessi. Chiudono 1' atto la data e le firme delle parti e 
dei testimoni. 

Tali scritture, servendo — come si Odetto— a garantire, a cau- 
telare r obbligazione verbalmente assunta, prendevano il nome 
di cautiones. 

11 più delle volte erano chiamati i giureconsulti a redìger- 
le, ed essi lo facevano con la massima cura, scegliendo e pesando 
minuziosamente ogni parola. Pare però che in più di una occa- 
sione essi abusassero della fiducia delle parti, tendendo loro dei 
tranelli; onde, specialmente negli ultimi tempi, si fini per fare 
a meno dell* opera loro , e bene spesso avveniva che V onesto 
cittadino , dovendo scrivere il suo testamento o un contratto , 
dichiarasse per ogni buon fine (cfr. fr. 88 17 de legatis 31 ) : 
e Scrivo ciò senza consiglio di avvocalo, iurisconsuUus et do- 
lus malus ahesto »: lusinghiei*o connubio di parole, che mostra 
in qual concetto fossero tenuti gli avvocati in un tempo per 
fortuna lontano da noi. 

§ VII. 

Dair uso invalso di consegnare allo scritto la stipulazione 
derivò la conseguenza che, quando v' era la scrifctura, si pre- 
sumeva senz'altro che il contratto fosse stato conchiuso in piena 
regola. La scrittura faceva ritenere che lo parti fossero state 
presenti air atto. 

Questo principio però non era assoluto , come si rileva da 
due passi delle Istituzioni. 11 primo è il § 12 de inu(il.slipulat.S,l9: 

« Item verborum obligatio Inter absentes concepta inutilis 
est. sed cum hoc materiam litium contentiosis hominibus prae- 
stabat, forte post tempus tales allegationes opponentibus et non 
praeseiites esse vel se vel adversarios suos conteadentibus: ideo 
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Boslra consti tutio ppopter celeritatem dirimondarum litlum in- 
trodiic4a est, j^oam ad Oaesareenses advocatos sciMpsimus , per 
fiuam disposuimus tale» scripturas, quae praesto esso partes in- 
tficant, omnìmodo esse credendas , nisì ìpse, qui tatìbus ulitur 
improbis allega tionìbus , manlfi^stissimis probationibus voi per 
'Scripturam voi per testes idoneos approbaverit in ipso tote die 
quo conQciebatur instrumentum sese vel adversarium suum in 
aliis locis esse ». 

L' obbligazione verbale fra assenti ò nulla. Poiché però il 
requisito della presenza forniva materia di contese a gli uo- 
mini liti«;iosì, allegando por avventura dopo un certo tempo di 
non essere stati essi o i loro avversari presenti air atto ; 
cosi Giustiniano promulgò una costituzione, diretta a gli avvo- 
cati di Cesarea ( è la e. 14 de conirah. et committ. stipai 8, 
37 (38)) , a fine di dirimere celeremento le controversie su 
r argomento. In essa fu di<posto , che quelle scritture le quali 
designano che le parti furono presenti all'atto debbano in ogni 
modo essere credute , a meno che colui che si vale di tali di- 
soneste affermazioni non dimostri con prove evidentissime , 
scritte anche per testimoni, che in tutto quel giorno in cui si 
stipulò r istrumento egli o il suo avversario si trovavano lon- 
tani da quel luogo. 

In tal modo Giustiniano volle , che lo scritture facessero 
piena fede. La sola prova ammessa contro di esse era V alibi ^ 
e questa prova neppure si poteva fare in qualsivoglia modo , 
ma doveva essere scritta o testimoniale — escluse dunque le 
presunzioni — e doveva riuscire completa e convincentissima. 

L'altro testo è il § 17 eod.: 

€ Si scriptum fuerit in instrumento promisisse aliquem, pe- 
rinde habotur , atque si intorrogatione praecedente respon- 
sum sit. » 

Se sia stato scritto in uno strumento , che alcuno ha pro- 
messo, si ha come se alla risposta di lui sia preceduta la do- 
manda. 

Nel diritto giustinianeo dunque la stipulazione non si per- 
feziona più con la pronunzia delle parole solenni , ma con la 
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serittara , la quale fa presamere che tutto sia seguito come è 
stato scritto. In questo periodo essa si <Aiama ex scriplo stU 
pulado. Il diritto posteriore va ancora più oltre , poiché in 
una Novella deirimperatore Leone ò disposto, che la scrittura fo 
piena fede anche quando sia stata crocesegnata dalle parti , o 
quando si dichiari in nome della Santissima Trinità (forma di 
giuramento sostituita in quel tempo alle altre forme deirantico 
diritto) che la promessa fu data. 

% Vili. 

Un altro requisito essenziale della stipuUUio è la presenza 
delle parti contraenti. Il promittente, si dice , deve sentire la 
domanda che gli viene rivolta dallo stipulante , e questi deve 
sentire la risposta del promittente : exaudire invicem débenl^ 

Da queste parole molti scrittori hanno tratto argomento per 
risolvere la dibattutissima questione intorno al momento in cui 
si perfezionano i contratti fra persone lontane. Due sistemi prin- 
cipali esistono nella dottrina e nelle leggi. V uno ritiene che 
il contratto è perfetto quando V accettante ha inviato la rispo- 
sta al proponente in modo che non sia più in grado di ritirarla, 
per esempio se abbia imbucato la lettera , spedito il telegram- 
ma, ecc.: poco importa dei resto che la risposta non sia perve- 
nuta al proponente, oppure che gli sia pervenuta ma egli non 
ne abbia preso conoscenza. L' altro ritiene ai contrario , non 
potersi parlare di perfettibilità del contratto, se V accettazione 
non è giunta a notizia del proponente. I sostenitori di questa 
seconda opinione citano in loro sostegno V exaicdire invicem 
debent richiesto per la stipulazione , poiché — essi dicono — il 
principio enunciato in quelle parole non muta per la sola cir- 
costanza che si tratta di contratto fra assenti. 

Nel diritto italiano vigente la questione é stata risoluta, in 
conformità dei concetti romani, dair art. 36 del codice di com* 
mercio , il quale dispone che il contratto bilaterale fra assenti 
non é perfetto, se V accettazione non giunga a notizia del pro- 
ponente. 
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§ IX. 



Dalla necessità che le partì siano presenti e che le parole 
solenni siano da esse pronunziate e percepite derivano alcuni' 
corollari enumerati dal fr. 1 pr. de vey^bor. obligaL 45,1 (Ulpia- 
xus libro quadragesimo ociavo ad Sabinum) : 

« Stipulatio non potest confici nisi utroque loquente: et ideo 
neque mutus neque surdus ncque infans stipulationem contra- 
here possunt: nec absens quidem , quoniam exaudire invicem 
debent. > 

La stipulazione non si può conchiudere se non parlando Tuna 
e r altra parte, e perciò non possono obbligarsi per via di sti- 
pulazione né il muto nò il soido né il bambino: e neppure Va^- 
sento, perchè le parti si debbono sentire reciprocamente. 

Nel caso del sordo e del muto che intervengano a conchiu- 
dere una stipulazione non si potrebbe sanare Tirregolarità, de- 
rivante dal fatto di non essersi dette o sentitele parole solenni, 
mediante la scrittura. Questa invero fa presumere che tutto sia 
proceduto secondo che è stato scritto, ma non può arrivare fino 
a far sparire Y impossibilità fisica in cui si trova uno dei con- 
traenti , di pronunziare le parole o di sentirle. Quanto all' as- 
sente, si é già veduto (§ VII) come la circostanza di essere stata 
assente una delle parti potesse farsi valere anche contro la scrit- 
tura. L'incapacità del bambino poi è d'indole generale: egli non 
può stipulare come non può obbligarsi in qualsiasi altra forma 
quand'anche pronunziasse meccanicamente le parole solenni, 
esse non avrebbero efllcacia giuridica. 

§X. 

Un terzo requisito, comune alla stipulazione ed a gli altri 
atti formali dell' antico diritto, è l'unità di contesto. Fatta l'in- 
terrogazione dallo stipulante, il promittente deve rispondere su- 
bito, tutto al più gli sono concessi brevi istanti per riflettere. Fra 
la domanda e la risposta non si può procedere ad atti estranei, 
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ne si può far decorrere un tale intor vallo di tempo che non la- 
sci più alcun nesso fra le due parti della dichiarazione. Che se 
r interrogante invece di aspettare la risposta si allontani, e ri* 
tornato che sia il promittente accetti l* olTerta ; la stipulazione 
è nulla. 

Questo requisito dell' unità di contesto , passato negli atti 
dil diritto posteriore e- in particolar modo nel testamenti, non 
sembra che sia stato intoso in modo identico da tutti i giure- 
consulti. 

Fr. J37 pr. de verbor. obligal. 45,1 (Venule.us libro iwi- 
mo slipulaifonum): 

« Continuus actus stipulantis et promittentìs esse debet (ut 
tamen aliquod momentum naturae intervenire possit) et cora- 
roinus responderi stipulanti oportet: ceterum si post interroga- 
tionem aliud acceperit, nihil proderit, quamvis eadem die spo- 
pondisset. > 

L' atto dello stipulante e quello del promittente devono es- 
sere continui , in modo però che fra V uno e l'altro possa es- 
servi un breve intervallo, e occorre che si risponda immedia- 
tamente allo stipulante. Del resto , se dopo V interrogazione il 
promittente abbia conchiuso (o meglio abbia intrapreso , leg- 
gendo occeperit in luogo di acceperit , corno fa il Donello) 
qualche altro atto, la risposta non vale, quantunque data nello 
stesso giorno. In questo testo dunque si afferma nitidamente il 
principio, che fra la domanda e la risposta non vi dev'essere 
soluzione di continuità. 

Fr. 1 § I eod. (Ulpianus libro quadragesimo octavo ad Sa* 
binum) : 

« Quipraesens interrogavit, si autequam sibi responderetur 
dìscessit, inutilem efHcit stipulationem: sin vero praesens inter- 
rogavit, mox discessit et reverso responsum est, obligat: inter- 
vallum enim medium non vitiavit obligationem. » 

Colui che presente ha interrogato, se prima che gli si ri- 
sponda si sia allontanato, rende inutile la stipulazione. Se pre- 
sente abbia interrogato e subito si sia allontanato, e si sia ri- 
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sposto a lui che ritornava , la risposta obbliga il promittente , 
perchè un intervallo intermedio ncn vizia l' obbligazione. 

Come si conciliano i duo passi ? Nel primo si dico in modo 
assoluto, che prima di rispondere ali* interrogazione il promit- 
tente non può procedere ad atti estranei; nel secondo invece si 
ammette perfino che V interrogante possa allontanarsi , purché 
la risposta gli sia data al suo ritorno. 

Secondo noi bisogna mantenere integro il principio dell'u- 
nità di contesto dell' atto, ma questo non si devo intendere nel 
senso rigoroso, che il proraittente sia obbligato a rispondere su- 
bito. Qualche momento di esitazione ò naturale in chi sta per 
asjumere un obbligo, è il momenlum naturae di cui fa cenno il 
fr. 137. Dunque un breve intervallo è lecito (onde alcuni nel 
fv. 1 § 1 leggono rnodicum invece di inediam), e si tollera anche 
Tallontanamento momentaneo di una delle parti. 

§ XI. 

Quarto requisito della stipulazione : la risposta deve essere 
congruente alla domanda, in altri termini vi dev' essere piena 
corrispondenza fra le due parti della dichiarazione. Se la rispo- 
sta si riferisca a una cosa diversa da quella che è stata doman- 
data, o se una qualsiasi altra divergenza vi sia, manca l'incon- 
tro dei due consensi e quindi non vi è stipulazione. 

S'intende facilmente come nei primi tempi il requisito della 
congruenza sia stato interpetrato col più grande rigore per 
opera del formalismo imperante. Si richiedeva che le due for- 
mule coincidessero perfettamente: alcuni anzi vanno più in là 
e credono che per T efficacia dell' atto il promittente era obbli- 
gato a ripetere una per una tutte le parole pronunziate dallo 
stipulante. 

Qualunque cosa si pensi di ciò, ò certo che nel diritto clas- 
sico bastava che il promittento ripetesse la parola fondamen- 
tale della domanda : quindi una stipulazione conchiusa con le 
parole: cenlum dari spondesì Spondeo, era valida. 

Il principio suddetto, per quanto sia semplice e logico enun- 
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ciato in teoria, ha dato luogo a gravi difficolta o ad inflnito di- 
spute nelle applicazioni pratiche. Importa studiare nelle fonti , 
in che modo i giureconsulti l'abbiano in molti casi semplificato. 

Fr. 1§3 deverbor. oWgat. 45,1 (Ulpianus libro quadra- 
gesimo ociavo ad Sabinum): 

€ Si quis simpliciter interrogatus responderit: 'si illad fac- 
tum erit, dabo' , non obligari eura constat : aut si ita interro- 
gatus: 'intra kalendas quintas' responderit: 'dabo idibus', aeque 
non obligatur: non enira sic respondit, ut interrogatus est , et 
versa vice si interrogatus fueritsub condicione, responderit pure, 
dicendum erit eum non obligari. cum adici t aliquid vel detrahit 
obligationi, serapor probandura est viiiatam esse obligationem, 
nisi stipulatorl diversitas responsionis ilice placuerit: tunc enira 
alia stipulatio contracta esse videtur. » 

Se alcuno, interrogato in modo puro e semplice , avrà ri- 
sposto: darò, se avverrà la lai cosa; è evidente che egli non 
sarà obbligato. Se poi egli, interrogato in questa guisa : darai 
alle quinte calendeì avrà risposto: darò a gV idi\ parimente 
ogli non sarà obbligato, imperocché non ha risposto come è stato 
interrogato. E viceversa se sia stato interrogato sotto condizione 
e abbia risposto puramente e semplicemente , anche in questo 
caso si deve dire che non sarà obbligato. Quando egli aggiunga 
o tolga qualche cosa alla obbligazione formulata nella domanda, 
sempre si deve affermare che l'obbligazione è viziata, eccettuato 
il caso che la risposta diversa sia stata accettata là per là dallo 
stipulante: perchè allora s'intende che sia stata conchiusa un'al- 
tra stipulazione. 

Dunque non v'è stipulazione nel caso che la domanda sia 
pura e semplice e la risposta condizionata, e viceversa; e nep- 
pure vi è, se questa fissi un termine diverso da quella. Però, 
si finisce col dire, se il promittente nel rispondere aggiunge o 
toglie alla domanda, e lo stipulante accetta la modifica, \x sti- 
pulazione è valida, e si considera come una stipulazione diversa 
da quella che era stata originariamente proposta. 

Quest' ultima affermazione è in perfetta armonia con le idee 
moderne: poiché é certo che, se io ti voglio vendere una cosa 
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per dieci, tu roe ne oiTri nove , ed io accetto , il contratto è 
conchiuso: ma evidentemente essa ripugna all'indole della sti- 
pulazione romana. Togliendo o aggiungendo alla domanda, dove 
se ne va la congruenza della risposta ? E come ^i accorda questa 
proposizione con tutto ciò che precede nel testo ? 

La spiegazione più probabile, che è anche la più accredi- 
tata nella dottrina, è che il passo sia di Ulpiano fino alla pa- 
rola obligationem, e che il resto sia fattura dei compilatori giu- 
stinianei. Ciò risulta dal nisi con cui incomincia la proposizione 
eccettuativa , che, come il si non e il si modo non , è indizio 
sicuro d'interpolazione. Un altro riflesso conforta tale opinione, 
ed è questo: che non s'intende come Ulpiano dapprima aflermi 
nel modo più energico, con un semper, che Tobbligazione è in 
ogni caso viziata, e subito dopo temperi con un'eccezione il ri- 
gore della regola. 

§ 6 eod. : 

€ Eadera an alia lingua respondeatur, nihil interest, proinde 
si quis Latine interrogaverit, respondeatur ei Graece, dumraodo 
congruenter respondeatur , obligatio constituta est : idem per 
contrarium. sed utrum hoc usque ad Graecum sermonem tantum 
protrahiraus an vero et ad alium , Poenum forte vel Assyrium 
vel cuios alterius linguae, dubitari potest. et scriptura Sabini, 
sed et verum patitur, ut omnis sermo contineat verborum obli- 
gationem, ita tamen, ut uterque alterius linguam intellegat si ve 
per se sive per verum interpetrem. » 

Poco importa che si risponda nella stessa lingua o in un' al- 
tra: quindi se alcuno abbia interrogato in latino e l'altro rispon- 
da in greco, purché la risposta sia congruente, l'obbligazione è 
costituita : e lo stesso è per il caso contrario. Si può dubitare 
però, se ciò si debba diro per il solo greco o si estenda anche 
ad altri idiomi, per esempio il cartaginese, l'assiro, o qualun- 
que altro. E Sabino scrive, che si tollera V uso di qualsivoglia 
lingua per conchiudero l'obbligazione verbale, a patto però che 
ciascuno dei contraenti capisca la lingua dell'altro, sia per pro- 
pria scienza sia per opera di un coscienzioso interpetre. 

Qui dunque si giunge ad ammettere che, purché la sostanza 
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sta identica, la divergenza puramente formale della lingua ado- 
perata dalle parti non osti alla validità della stipulazione. Con- 
cetto, come si vede, che sta in aperta contradizione co' i prin- 
cipi dell'antico formaìismo. 

Fi*. 83 § 2 eod. (Paolus libro sepfuagenstmo secundo ad 
edictum): 

€ Si stipulante me Stichum aut Pampbilum tu unum daturum 
ie spoponderis, conslat non teneri te nec ad interrogatum esse 
responsura. > 

Se avendo io stipulato Slieo o Panfilo, tu abbi risposto che 
me ne darai uno soltanto, è chiaro che tu non sarai obbligato 
e che non hai ii>!posto all'interrogazione. 

In questo caso la domanda tende a costituire un' obbli- 
gazione alternativa , la risposta invece si riferisce a una sola 
delle cose contenute nella domanda. I due termini non sono 
corrispondenti, quindi non v' ò stipulazione. Il principio della 
congruenza viene applicato qui col massimo rigore. 

§ Xlf. 

Un punto importantissimo e gravemente disputato nello 
fonti è , come si debba intendere il requisito suddetto quando 
si tratti di stipulazione che ha per oggetto una som aa di da- 
naro. Tizio interroga: centum dabis ?, Caio risponde: quinqtca- 
girila dabo. Sussìste o pur no la stipulazione? 

Vi sono in proposito due opinioiii opposte. Gaio, seguito da 
tutti gli antichi giureconsulti, asserisce che non v'è stipulazione, 
perchè la risposta non è congruente: cinquanta e cento, egli 
dice, sono due cose ben distinte. Invece Ulpiano e la scuola 
che a lui mette capo dicono, che siccome cinquanta è compreso 
In cento, almeno per cinquanta v* è stato raccordo e quindi la 
stipulazione deve ritenersi conchiusa per cinquanta. 

È indispensabile, per chiarire e risolvere la questione, l'e- 
same di alcuni passi. 

Fr. 1 § 4 eod. (Ulpianus libro quadragesimo celavo ad 
Sabinum): 
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< Si stipulanti mihi ^decem* tu 'sigiati* respondeas, non osse 
t^ontractam otli^ation^m Disi in decem coDstat ex contrario 
quoque si me '^iginti* iaterroganto tu 'Jocem* re^pondeas, obli- 
gallo Disi ìd decem non erit ('X)ntracta: iicet enim oportet con- 
gruere sumtnam, attamen manifestissimum est vlginti et de- 
aera jDCsse. > 

Se a roe che stipulo dieci tu risponli venti, risulta evidente 
che lobbligazione non si ó conchiusa se non per dieci. E all'in* 
contro , se io intornio per vohti e tu mi rispondi per dieci , 
l'obbligazione sarà conchiusa soltanto per dieci: perchè, sebbene 
occorre che la somma sia congrua , tuttavia ò chiarissimo che 
dieci è compreso in venti. 

Djnque, secondo Ul piano, sia che la sommi enunciata nella 
risposta sia maggiore di quella contenuta nella domanda , sia 
che essa sia minore , la stipulazione è sempre valida per la 
sjomma minore. 

Fr. 15 de acceptllatione 46, 4 (Pomponius libro vicensimo 
septimo ad Sxlinum) : 

« Si is ijui Stichum promisìt ita interroget: 'quod Slichum 
'promisi, Stichum et Pamphilum habesne acceptos ?', puto recto 
accepto latum et prò supervacuo Pamphili mentionem factam, 
quemadmodum si is qui decem promisit ita interroget: *quod 
'cibi decem promisi, viginti habesne accepta ?*, etiam decem no- 
mine erit liberatus, > 

Se colui il quale promise Stico interroghi in questo modo: 
poiché io ti ho promesso Stico, dichiari tu di aver ricevuto 
Slieo e Panfilo 'ì, reputo che si sia fatta un'accettilazione valida, 
e che sia superflua la menzione di Panfilo , nella stessa guisa 
che se colui il quale promise dieci interroghi cosi : poiché ioli 
ho promesso dieci, dichiari lii di aver ricevuto venli ?, anche 
per dieci sarà liberato. 

Quando fra domanda e risposta v'é divergenza circa la quan- 
tità della somma, l'accettilazione è valida por la somma minore. 
Il testo si riferisce air accettilazione , ma è applicabile altresì 
alla stipulazione. Ciò che interessa notare è, che il frammento 
è di Pomponio nel commentario a Sabino, appartiene cioù :i uno 
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dei testi dell'antico diritto: e' tuttavia in esso si ammette la va- 
lidità del contratto malgrado V incongruenza formale della ri- 
sposta. 

L'identico concetto trovasi confermato, quasi con le iden- 
tiche espressioni, da Paolo nel fr. 83 § Z deverbOì\ obllgat. Aò,l 
(Paulus libro septuagensimo secundo ad edictum): 

< Diversa causa est sumraarum , voluti Mecem aul viginti 
•dari spondes ?' hic enim etsi decem spoponderis, recte responsum 
est, quia semper in summis id, quod mìnus est, sponderi videtur.» 

Il caso è diverso quando si tratti di somme , per esempio: 
prometti tu di dir dieci o venti ì Invero qui, quantunque abbi 
promesso dieci, tuttavia hai risposto bene, perchè nello sommo 
si ritiene sempre che sia stata promessa la quantità minore. 

Dunque Ulpiano, Pomponio e Paolo si esprimono sul punto 
controverso con una mirabile concordia di opinioni. Essi del 
resto non fani'.o che applicare un principio generale in materia 
d'interpetrazione di contratti, per cui le clausole oscure si debbono 
intendere nel senso , che si riferisce alla parto minore. Detto 
principio, espresso nel fr. 9 de diversis reg. iuris ani. 50,17 
(Ulpianus libro quinto decimo ad Sabinum): « semper in ob- 
scuris quod minimum est sequimur » , è ripetuto e spiegato 
con maggior esattezza, con particolare accenno alla stipulazione» 
nel fr. 34 eod. (Ulpianus libro quadragensimo quinto ad Sa— 
bimcm) : 

« Semper in stipulationibus et in ceteris contractibus id 
sequimur, quod actum est: aut, si non pareat quod actum est ^ 
erit consequens, ut id sequamur, quod in regione in qua actum 
est frequentatur. quid ergo , si neque regionis mos appareat , 
quia variusfuit? ad id, quod minimum est, redigenda sum- 
ma est. > 

Neirinterpetrare le stipulazioni e gli altri contratti dob- 
biamo attenerci sempre a quello che era nella intenzione delle 
parti: e se questa non apparisca, sarà logico seguire l'uso della 
regione dove è stato conchiuso il negozio giuridico. Ma che di- 
remo, se neppure la consuetudine della regione apparisca, per- 
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chò variai Io questo caso si deve ridurre la somma al minimo, 
possibile. 

Un esempio ci mostrerà meglio le applicazioni pratiche 
della regola. Se Tizio voglia locare a Caio il suo fondo per 
cento, e Caio risponda cinquanta , evidentemente non sussi- 
ste il contratto di locazione , perchè non v'è il consenso delle 
parti sul correspettivo : viceversa, se Tizio domandi cinquanta 
e Caio risponda cento, l'accordo è intervenuto. Trattandosi in- 
vece di stipulazione , che contiene una pura e semplice pro- 
messa, questa è sempre valida per la i^umma minore. 

Intanto troviamo nelle Istituzioni un passo in cui si affer- 
ma nel modo più reciso il contrario di quello che logicamente 
sostengono i tre giureconsulti. E' il § 5 de inuUL stipulai. 3, 19: 

< Praeterea inutilis est stipulatio , si quis ad ea quae in-/ 
terrogatus erit non responderit , veluti si decem aureos a te 
dari stipuletur, tu quinque promlttas, vel centra... > 

Inoltre la stipuiazione è nulla, se non si risponde a ciò che 
e stato domandato: come se alcuno stipuli che tu gli darai dieci 
aurei, e tu gliene prometta cinque, o viceversa. 

Questo testo, come tanti altri delle Istituzioni, è riprodotto 
fedelmente dalle Istituzioni di Gaio ( III, 103 ). Di qui la stra- 
nezza, che mentre nei frammenti riportati nel Digesto, appar- 
tenenti a un* epoca più remota , si segue una interpetrazione 
razionale e conforme ai principii generali di diritto; nelle Isti- 
tuzioni giustinianee invece, libro più recente, di carattere emi- 
nentemente didattico , e che aveva efficacia di legge, si adotta 
una soluzione che ci richiama ai tempi del formalismo. Resta 
però sempre da spiegarsi la contradizione, e da ricercare, quale 
significato abbia nel Corpus lurìs il § 5 cit. 

Due vie sono state tentate. Secondo alcuni, quando fra due 
passi della compilazione giustinianea vi è una contradizione as- 
soluta e inconciliabile, essi si annullano a vicenda e Tinterpe- 
tre è libero di scegliere quella massima che meglio risponda 
ai principi generali: cosi che qui bisognerebbe dire che la sti- 
puiazione è sempre valida per la somma minore. Altri sosten- 
gono, che si debba ritenere la regola data dal Digesto , e che 

4 
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Giustiniano nel § 5 abbia inteso alludere a un, caso speciale ^ 
al caso cioè in cui le parti abbiano dichiarato espressamente 
di volere che s' intenda quello che hanno detto e non altro. 
A noi sembra che sia da applicarsi, come più razionale, questo 
secondo criterio d'interpetrazione. 

§ XIII. 

Circa le persone che possono conchiudere la stipulano, si 
ò già visto (§ V) che potevano essere cosi cittadini romani co- 
me peregrini, con la particolarità che questi ultimi non pote- 
vano usare la formola: Dari spondes? Spondeo. Grincapaci po- 
tevano intervenire nella stipulazione in quanto la loro limitata 
capacità lo permetteva : quindi avevano facoltà di stipulare va- 
lidamente, ma non di promettere. E' inutile insistere su T ar- 
gomento , poiché si applicano in tutto e per tutto i principi 
comuni. 

Più lungo discorso si richiede intorno alle cose che possono 
formar oggetto della stipulazione. Anzitutto occorre appena no- 
tare, che esse debbono essere in commercio , giusta la norma 
generale del diritto delle obbligazioni. 

Originariamente, come abbiamo accennato altrove, la stipu-^ 
lazione non poteva riferirsi che a somme di danaro : e la ra- 
gione è da ricercarsi in ciò, che— pure ritenendo che essa non 
sia una derivazione dell'antico nexum — è fuori dubbio che nei 
bisogni pratici sostituì il nexum. In seguito si ammise che po- 
tessero venir dedotte nella stipulazione anche altre cose, pur- 
ché certe e determinate; e infine essa raggiunse la più ampia. 
estensione, quando si arrivò a concedere che la promessa potesse 
riferirsi anche ad una cosa incerta, vale a dire ad un fatto. L'e- 
poca in cui si raggiunse questo massimo sviluppo si può fissare 
intorno air anno 600 di Roma, poiché a quel tempo appartiene 
il De Re Rustica di Catone, che contiene il seguente frammento, 
nel quale si parla della promessa di raccogliere le olive, fatta 
per via di stipulazione: «Oleum cogi recto satisdato arbitrata 
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L. Manli!, ree te haec dari Ceri satisque dari domini an caiias- 
serit promìttit, satisdatoque arbitrata domini. > 

Fra gli scopi svariatissimi a cui la stipulazione fa fatta ser- 
'vire, il più usuale si può dire che fu quello, di novare le ob- 
bligazioni. 

La novazione é cosi deQnita nel fr. 1 pr. de novaL et de- 
legai, 46,2 (Ulpianus libro quadragensimo secolo ad Sabinum): 

< Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel civi- 
lem vel naturalem tcansfusio atque translatio, hoc est cum ex 
praecedenti causa ita nova constituatur, ut prior perematur. no- 
vatio enim a novo nomen accepit et a nova obligatione. > 

La novazione si può definire una transfusione e un trasfe- 
rimento del debito primitivo in un* altra obbligazione civile o 
naturale , vale a dire quando di un* obbligazione derivante da 
-causa precedente se ne forma un* altra per modo che la prima 
si estingua: poiché la parola novazione ha origine da nicovo 
^ dalla nuova obbligazione. 

Si ha dunque una trasformazione della precedente obbliga- 
zione , nel senso che so ne muta la forma , il titolo giuridico. 
Muta il titolo, ma non l'oggetto, poiché il contenuto della nuova 
obbligazione è sempre quod ex priore obligalione debe(m\ 

Questa caratteristica ha somma importanza , distinguendo 
-essa il concetto della novazione romana da quello ricevutone! 
diritto moderno. Si osservi ancora, che i requisiti necessari per- 
chè la novazione potesse dirsi conchiusa non furono intesi in ogni 
tempo allo stesso modo. Mentre neirantico diritto bastava a tal 
uopo che il debitore si obbligasse a dare ciò che già doveva per 
-altro titolo, il diritto classico introdusse l'elemento ieWanimus 
novandi, e Giustiniano richiese perfino che 1* intenzione delle 
parti fosse espressamente manifestata. 

La stipulazione pertanto , oltre all' essere adoperata per 
creare obbligazioni ex novo^ divenne un mezzo comune di no- 
vazione. Con la cosi detta stipulano Aquiliana si riunivano in 
una sola obbligazione i vari titoli di credito che si avevano verso 
la medesima persona, imprimendo ad essi una novella efi[lcacia. 
Anche qui la stipulazione mantiena il suo carattere di cautio^ 
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nalis , servendo ad aggiungere al credito una nuova garanzia 
oltre quelle già esistenti. 

§ XIV. 

Se più siano gli ogjgettl che vengono dedotti nella stipula- 
zione, si dovrà dire che vi ò unica stipulazione, o che vi sono 
tante stipulazioni quanti sono gli oggetti ? 

Fr. 29 pr. de verbor. oUigaL 45, 1 (Ulpianus libro qua- 
dragensimo sexto ad Sabinum): 

« Sciro debemus in stipulationibus tot esse stipulationes, quot 
summàe sunt, totque esso stipulationes, quot species sunt. » 

E' da sapere che nelle stipulazioni tante sono le stipulazioni 
quante sono le somme, e tante sono le stipulazioni (quante sono 
le specie (intendendo qui per specie gli oggetti singolarmente 
determinati). 

Per i legati invece vale il principio opposto , vale a dire 
che quando più cose sono lasciate in legato, questo si considera 
unico. 

La differenza è rilevante per le gravi conseguenze che ne 
derivano nella pratica. Se io ho promesso di dare lo schiavo 
Stico, lo schiavo PanBlo e lo schiavo Damo, ed uno di essi muo- 
re ; io sarò nondimeno obbligato a dare gli altri due , perchè 
s' intende che abbia fatto tre stipulazioni. Se una delle cose de- 
dotte nella stipulazione ò fuori commercio, questa rimane ferma 
per le altre , mentre il legato si annullerebbe. Finalmente, il 
principio vale a far distinguere, in qual momento si acquista il 
diritto derivante dalla stipulazione. Se di due cose V una è pro- 
messa in modo puro e semplice , l'altra sub condicione, lo sti- 
pulante acquista il diritto su la prima immediatamente, su la 
seconda solo existenie condicione : che se si tratti invece di 
termine ,,il diritto si acquista subito ma non si può far valere 
se non quando il termine è giunto. 
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§ XV. 

E' ìnteressanco osservare come funzionano in alcuni casi 
pratici i concetti finora esaminati. 

Fp. ss § a de verbor. obligat, 45, 1 (Paulds libro sepluagen- 
Simo secundo ad edicium): 

< Item si. ego plures res stipuler, Stichum puta et Pamphi- 
lum, licet unum spoponderis, teneris: videris enim ad unam ex 
duabus stipulatfonibus respondisse. > 

Similmente se io stipuli più cose, ad esempio Stico e Pan- 
filo, sebbene tu abbi risposto ad uno solo, sarai obbligato: poi- 
ché si ritiene che abbi risposto ad una sola delle due obbliga- 
zioni. Qui dunque ricevono applicazione il principio, che le sti- 
pulazioni sono tante quanti sono gli oggetti dedotti, e la norma 
d' interpetrazione , che nelle clausole oscure bisogna sempre 
ritenere quod minimum est. 

Il caso iiìverso è contemplato nel fr. 1 § 5 eod. (Ulpianus 
libro quadragesimo oclavo ad Sabinum): 

« Sed si mihi Pamphilum stipulanti tu Pamphilum et Sti- 
chum spoponderis, Stichi adiectionem prò supervacuo habendam 
V puto: nam si tot sunt stipulationes, quot corpora, duae sunt quo- 
dammodo stipulationes, una utilis, alla inutilis , neque vitiatur 
utiiis per hanc inutilem. » 

Ma se a me stipulante Panfilo tu abbi promesso Panfilo e 
Stico, ritengo che si debba avere come superflua l'aggiunta di 
Stico: imperocché se tante sono le stipulazioni quanti sono gli 
oggetti, qui due sono in certa guisa le obbligazioni, l'una va- 
lida e Taltra nulla, e non si vizia quella valida per efietto della 
nulla. 

La spiegazione del passo sta tutta nella frase finale , utile 
per inutile non vitiatur. 

La massima enunciata in queste parole si può dire esatta 
in modo assoluto: tuttavia si deve eccettuare il caso , che nel- 
r intenzione delle parti il negozio giuridico nullo e quello va- 
lido fossero stati cosi intimamente connessi, da risultare , che 



Digitized by VjOOQIC 



— 30 - 

senza dell' uno esse non avrebbero voluto V altro. Se tale prova 
manchi, 1* atto rimane fermo per la parto non viziata. 

Qualche scrittore, partendo da un punto di vista opposto , 
crede che quando un atto ò viziato in una sua parte , esso è 
nullo nel complesso, a meno che non si provi che le parti eb- 
bero in animo di tenerne ferma una data parte. E questo prin* 
cipio è sancito altresì nella parte generale del codice tedesco. 

Dovendo scegliere fra le due formolo, preferiamo la prima, 
come quella che è più logica e più conforme a gl'insegnamenti 
dei testi. In pratica più non è difficile giudicare, se fra più ne- 
gozi giuridici interceda un vincolo cosi stretto da non permet- 
tere che r uno sia separato dall' altro. La connessione non si 
presume, bisogna provarla: e quando non sia provata, si ritiene 
sempre che la parte valida dell'atto non subisco Tinfluanza della 
parte nulla. 

§ XVI. 

La forma ordinaria usata per ridurre la stipulazione in i- 
scritto era quella che serviva anche per le altre specie di con- 
venzioni. Si faceva precedere una parte espositiva, in cui si e- 
numeravano tutte le condizioni che alle parti fosse piaciuto di 
stabilire, e si conchiudeva con una clausola cosi concepita: pr'o- 
meltl tu di dare tutto ciò che e scritto avanti ? prometto. De- 
manda e risposta doveva,no essere reciproche, perchè lo parli 
fossero reciprocamente obbligate. In alcuni testi si accenna a 
questa forma e si determina il rapporto che intercede fra le due 
parti dell'atto. 

Fr. 134 % \ de verbor. oUigat. 45. 1 (Paulus libro quinto 
decimo responsòrum) : 

< Idem respondit: plerumquo ea , quae praefationibus con- 
venisse concipiuntur, etiam in stipulationibus repetlta credun- 
tur, sic tamen , ut non ex ea repetitione inutilis efficiatur sti- 
pulatio. > 

Per lo più ciò che è formulato dai contraenti nella parte 
iniziale, anche nelle stipulazioni quando sia ripetuto nella clau-» 
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sola finale, si deve ritenere, in modo tale che dalla detta ripe- 
tizione non venga annullata la stipulazione. 

Non si può stipulare due volte V identica cosa, e se ciò si 
faccia, la seconda stipulazione e nulla: qui bis idem promiiiit 
nihil agii, t^erò, si dice, la ripetizione che si fa nella clausola 
finale delle condizioni precedentemente stabilite non rende nullo 
r atto, anzi vale a conferirgli efllcacia. 

§ 3 eod. : 

« Idem respondit, quotiens pluribus specialiter pactis stipu- 
latio una omnibus subicitur, quamvis una interrogatio et respon- 
sum unum subiciatur, tamen proinde haberi, ac si singulae spe- 
cies in stipulationem deduv^tae fuisseut. > 

Quante volte si siano più cose pattuite specialmente e si 
faccia seguire una sola stipulazione per tutte, sebbene si faccia 
seguire una sola interrogazione e una sola risposta, si deve tut- 
tavia ritenere che i singoli oggetti siano dedotti in stipulazione. 

Fr. 140 pr. eod. (Paulus libro tertio ad Neraiium): 

< Pluribus rebus praepositis, ita stipulatio facta est: 'ea em- 
onia, quae supra scripta sunt, dari?' propius est, ut tot stipu- 
lationes, quot res sint. > 

Quando si sono fatte precedere più cose e si è fatta una 
stipulazione nei seguenti termini : tutte quelle cose che sona 
scritte innanzi, prometti tu di dare ?,è da ritenere, chetante 
siano le stipulazioni quante sono le cose. 

Fr. 86 eod. (Ulpianus libro septuagensimo nono ad edictum): 

€ Quod dicitur tot stipulationes esse quot res, ibi locum ha- 
bet, ubi res exprimuntur stipulatione: ceterum si non fuerint ex- 
pressae, una est stipulatio. > 

La nota regola, che tante sono le stipulazioni quante sono 
le cose , ha luogo soltanto quando le cose siano nella stipula- 
zione espressamente indicate, in caso diverso una sola è la sti- 
pulazione. 

Questo passo completa e corregge la regola enunciata nel 
fr. 140 pr. e nel fr. 134 § 3. Infatti, quando la cosa è designata 
in modo generico — supponiamo, si promette la tale pariglia di 
cavalli — quando la promessa si riferisce ad una universilas^ 
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veneWy per esempio un negozio ; in. questi casi la stipulazione 
é unica. Per ciò che riguarda le somme di danaro, se esse de- 
rivano da un solo titolo, una ò la stipulazione; ma se derivano 
da titoli diversi, come quando si novano debiti di origine diversa 
mediante la stipulazione , allora vi saranno tante stipulazioni 
quanti sono i titoli diversi per cui le somme erano dovute. 

§ XVII. 

Un posto essenziale nella presente trattazione dev' essere 
occupato dallo studio delle azioni mediante lo quali si poteva 
far yalere il diritto derivante dalla stipulazione. Bisogna a tal 
uopo distinguere le stipulazioni in tre categorie , avendo ri- 
guardo al contenuto della promessa : imperocché per ciascuna 
categoria vi era un' azione diversa. Quando oggetto della stipu- 
la2Ìone era una determinata somma di danaro , il diritto clas- 
sico accordava allo stipulante Vactio cerlae credltae pecuniae: 
se inveòe erano s^ate dedotte altre cose fungibili, o certe e de- 
terminate, si dava la condictlo trUicarla: infine, trattandosi di' 
fatti prestazioni incerte , il mezzo per richiedere V adempi- 
mento della promessa era Vaclio ex stipiUatu. Imporla fermarsi 
particolarmente su ciascuna delle tre azioni. 

A. — Secondo una congettura corroborata da validi elementi 
e accolta da gran numero di scrittori, V azione che neirantìco 
diritto serviva a domandare la somma stipulata era Vactio sa- 
cramenti in personam, che vehne poi sostituita da\V actio sa- 
cramenti per condictionem , quando questa fu introdotta per 
opera delle leggi Silia e Calpurnia. 

Comunque sia di ciò , è certo che nel diritto classico tro- 
viamo usata per tale scopo V acllo certae credilae i^ecuniae , 
della quale sì fa menzione in molti frammenti nonché nella lex 
rubria de Gallia Cisalpina, Ha il carattere di aciio stridi iuris, 
ed è unilaterale perchè si accorda al solo stipulante. 

Il Savigny ed altri scrittori sostengono, che nelle fonti sì 
parla de Ila condiciio certi, azione personale rivolta ad ottenere 
l' esecuzione della promessa di un cerium.m antitesi con Yactto 



Digitized by VjOOQIC 



— 33 — 

ex stipulalUy che si sperimentava quando il proniittente si era 
obbligato ad un fatto: di guisa che la condicHo certi compren- 
derebbe cosi 1* actio certae creditae pecuniae come la condicHo 
iriticaria. II testo a cui essi appoggiano la loro tesi è il fr. 9 § 3 
de rebus creditis eie. 12,1 (Ulpianus libro vicensimo sexio ad 
edictum) : 

< Quoniam igitur ex omnibus contractibus haec certi con- 
dictio competit, sive re fuerit contractus factus sive verbis sive 
coniunctìm, referendae sunt nobis quaedam species,.quae dignum 
habent tractatura, an haec actio ad petitiout^m eorum sufficiat > 

Poiché dunque in base a tutti i contratti spetta la condicHo 
^erti, reale o verbale che sia il contratto, o reale e verbale ad 
un tempo, dobbiamo riferire alcuni casi che sono degni di studio, 
per vedere se basti in. essi Tesercizio di questa azione. 

Il passo in esame, giusta ì risultati di studi recenti, non è 
genuino. L'affermazione contenuta in esso, e ripetuta nel prin- 
cipio della legge citata, che la condicHo certi si accorda in 
base a tutti i contratti, qualunque ne sia la forma e Toggetto, 
contrasta in modo troppo reciso co' i principi più accertati del 
diritto classico. Secondo questi principi, il venditore, per esem- 
pio, che intendeva agire contro l'acquirente per il pagamento 
del prezzo, non ricorreva alla condicHo certi, ma si valeva del - 
ì'acHo ex vendilo derivante dal contratto. Basterebbe questo ri- 
flesso per persuaderci, che il passo non è di Ulpiano. 

D' altra parte si spiega facilmente, perchè i compilatori si 
riferiscano alla condicHo certi, detta altrimenti actio si certum 
petatur. Il diritto pretorio aveva una rubrica dal titolo < si cer- 
tum petatur > , nella quale erano comprese non solo V actio 
<^ertae creditae pecuniae e la condicHo triticaria , ma tutte 
le altre azioni che tendevano a qualche cosa di certo. Cosi av- 
venne che i compilatori, su l'autorità della detta rubrica, crea- 
rono una categoria generale di azioni affatto estranea ai con- 
cetti del diritto classico. 

5 
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§ XVIIL 

Esaminando ora da vicino la struttura dell'azione che ci oc- 
cupa, una prima particolarità da notarsi è l'applicazione che in 
essa riceve il principio sancito dalla legge. delle XII tavole, se- 
condo cui la confessione, fatta in giudizio , del proprio debito 
importa senz'altro l'obbligo del pagamento. 

Fr. 6 pr. de confessis 42,2 (Ulpianus libro quinto de om- 
nibus tribunaliìrus): 

€ Certum confessus prò indicato erit, incertum non erit. » 
Sarà ritenuto come giudicato colui il quale è confesso, trattan- 
dosi di cosa certa; non cosi, se la cosa è incerta. Pertanto, se il 
convenuto dichiari di dovere la somma , la procedura si arre-t 
sta: tanto basta perchò si possa far luogo airesecuzione forzata 
contro di lui. 

Una seconda caratteristica dell'ac^/o certae credUae pecu-^ 
niae è lo iusiurandum necessarium ossia in iure delaium. In 
forza di esso, quello dei contendenti a cui era stato deferito era 
messo nell'alternativa o di prestare il giuramento, e in questo 
caso il giudice era tenuto a decidere secondo che si era giu- 
rato; di rifiutare, e allora perdeva la lite. 

Un istituto analogo si ha nel diritto moderno nel cosi detto 
giuramento decisorio , che riguarda il punto decisivo di una- 
qualsiasi controversia, ed ha la forza di risolverlo. Ciascuno dei 
litiganti può deferirlo all'avversario , e se questi lo accetta, il 
magistrato deve guardare soltanto an iuratum slt, senza scen- 
dere ad altra indagine : onde a ragione si dice ^ che il giura- 
mento decisorio contiene una specie di transazione. Se la parte 
non accetta il giuramento, si considera che abbia confessato; se 
invece lo riferisce a sua volta all'avversario , è questi che è 
tenuto a giurare se non vuol soccombere. Diverso è il giura- 
mento suppletorio, che serve a fornire un elemento di prova , 
quando le prove addotte siano insufficienti. Il giudice lo defe- 
risce d'ufficio, quando ne ravvisi l'opportunità, ed è lui che sce- 
glie, portando un equo apprezzamento su le circostanze di fatto,. 
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quale delle parti debba prestarlo: nò il giaramento prestato lo 
vincola in modo assoluto. li giuramento decisorio ò oggetto di 
Tivaci critiche nella dottrina. Si vorrebbe modificarne la portata 
riducendolo, come Taltra specie accennata, ad un semplice mezzo 
probatorio: e questo concetto è stato accolto dal legislatore au- 
4striaco nella recente Ordinanza di procedura civile. 

Nel diritto giustinianeo si deve dire che il giuramento abbia 
avuto la stessa importanza ed efficacia che ha presso di noi ? 
Sembrerebbe di si, stando a ciò che scrive Utpiano nel fr. 3 
^ 1 de iureiurando etc. 12 , 2 (Ulpianus libro vicemimo se- 
cundo ad edictum): 

< Quacumque autem actione quis conveniatur, si iuraverit, 
proficiet ei ìusiurandum, sive in personam sive in rem sive in 
factum sive poenali actione vel quavis alia agatur sive de in- 
terdìcto. > 

Con qualunque azione sia alcuno convenuto in giudizio, se 
^bbfa giurato, il giuramento gli gioverà: e ciò sia che si agisca 
^on azione personale o reale o in factum o penale o con qual- 
sivoglia altra, sia anche con un interdicium. Nessun limite si 
pone dunque all' efficacia del giuramento: esso — si dice *- può 
esercitare la sua influenza decisiva su la lite, di qualunque na- 
tura sia l'azione che si sperimenta. 

Invece non è cosi. Il Demelius , nel suo splendido lavoro 
sul giuramento in diritto romano (1) , che fa parte degli studi 
i quali prepararono la riforma della procedura civile in Austria, 
ha dimostrato con argomenti inoppugnabili, che il giuramento si 
poteva far valere soltanto in alcune determinate azioni. Tali 
45ono, oltre quella che stiamo esaminando, Vactiode constiiuta 
pecunia (fr. 25 § 1 de pec. const, 13, 5; fr. 14 , 36 de iureiu- 



(1) Demelius O. Schiedseid und Beweiseid in rdm, Cimlprosesse, 
Beitrag sur Erórterung der Eidesfrugo, — Leipzig B. Tauchnitz 1887 
p. 152. — Vedi Tampia recensione fattane dal Padda nella Rivista Ita- 
liana per le scienze giuridiche, voi. V pag. 256. 
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rando eie. 12, 2), Xactio rerum amotarum (fr. 11 § 3 deact. 
rer. amot 25, 2) e V actio noxalis (fr. 21 % 2 de noxal, acL 
9, 4). Sarebbe troppo lungo esporre, anche sommariamente, per 
via di quali indagini egli sia pervenuta a questi risultati : ba- 
sti questo semplice accenno. 

In terzo luogo colui il quale si valeva ^q\Y actio ceriae cr^- 
ditae pecuniae aveva l'obbligo di domandare neWai inieniio 
della formola una somma certa e determinata, sotto pena— nel 
caso che domandasse più di quanto gli era dovuto— d'incorrere 
néìldi plus petiiioo decadenza dal .diritto. dì agire. In generale 
la decadenza aveva luogo non solo quando si chiedeva di più 
riguardo all'oggetto delFobbligazione (plus re), ma anche quando 
sì chiedeva in un tempo o in un luogo diversi da quelli che 
erano stati stabiliti (plus tempore, plus loco) o pure per una 
causa diversa da quella che aveva dato luogo all'obbligazione 
{plus causa). Qui, trattandosi di azione che tendeva a una somma 
certa, si parla della plus petiiio re. 

Intorno alla condemnaiio relativa all' aciio ceriae creditae 
pecuniae sono sommamente importanti alcuni passi di Gaia 
(IV, 49-51): 

< Condemnatio autem vel certae pecuniae in formula propo- 
nitur vei incertae. Certae pecuniae velut in ea formula qua» 
certam pecuniam petimus; nam illic ima part^ formulae ita est: 

JUDEX N. NEQIDIUM a. AGERIO SESTERTIUM X MILIA CONDEMNA. 

Si non paret, assolve. Incertae vero condemnatio pecuniae du- ' 
plicem signiflcationem habet. Est enim una cum aliqua praefl- 
nitione, quae vulgo dicitur cum taxatione, velut si ìncertum ali- 
quid petamus; nam illic ima parte formulae ita est: Judex N. 

NEGIDIUM a. AGERIO DUMTAXAT SESTERTIUM X MILIA CONDEMNa. 

Si Non PARET, ABSOLve; vel incerta es^ et infinita, ve^ut si rem 
aliquam a possidente nostram esse petamus, id est si in rem 
agamia vel ad exhibendum; nam illic ita est : Quanti Ea re& 
ERiT, tantam PECUNIAM, JUDEX N. Negidium A. Agcrio cón- 

DEMNA. SI NON PARET, ABSOLVITO. » 

La condemnatio, qui si dice, è certa o incerta. È certa ,. 
quando si domanda una somma certa di danaro, e quindi il pre- . 
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tore inserisce nella parte finale della formola la facoltà di con* 
dannare a quella determiiiata somma, nò più né meno. Esem- 
pio: il giudice condanni il convenuto a pagare diecimila se- 
sterzi ; se il debito non risulti, lo assolva. La condemnatia 
incerta poi è di due specie. La prima, detta volgarmente ctem> 
taxatione, ha luogo quando si chiede un incertum, e con essa 
si dà facoltà al giudice di condannare a ciò che risulterà , ma 
entro certi determinati confinì , nei quali molte volte si am- 
mette anche lo iusiurandum in lifem per stabiline la somma 
da pagarsi. La seconda, incerta et infinitai lascia libero il campo 
al prudente arbitrio del giudice. Questi non è obbligato a limi- 
tare l»*i condanna a tanto e non più ; ma vedrà lui , quanti ea 
res erit. Questa seconda specie Ai condemnatio %\ usa eziandio 
nel caso che si sia domandata una cosa certa: cosi che , anche 
quando la intentio si riferisce a un oggetto certo, la condem- 
natio può essere incerta. 

Finalmente è da rilevare neir actio certae credìtae pecu- 
niae un residuo delle antiche azioni sacramentali, vogliamo in- 
tendere la stipulano et restipulatio tertiae partis. L*attore sti- 
pulava dal convenuto, a titolo di pena in caso di soccombenza,, 
il pagamento di una terza parte della somma domandata, ed 
altrettanto restipulava il convenuto dall'attore. Era, come si di- 
rebbe oggi, una liquidazione anticipata dei danni. 

§ XIX. 

B. — La condictio triticaria — come è facile arguire dalla 
etimologia del vocabolo — fu introdotta originariamente per le 
stipulazioni che si riferivano a una certa quantità di frumento, 
triticum: poi a mano a mano ser no estese la portata, fin che si 
giunse ad usarla iii tutti i casi in cui l'oggetto dedotto nella sti- 
pulazione consistesse in cose fungibili o anche soltanto in cose 
certe e determinate. Siccome non si tratta di somme di danaro, 
non si applicano alla detta con4i&tio le regole che abbiamo espo- 
ste circa lo iusiurandum e la confessio, e neppure la stipula- 
no e restipulatio tertiae partis. Quanto almocto come, è con- 
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-cepita la formola, si deve dire, giusta i precetti di Gaio inaanzl 
studiati, che Yintentio è certa» mentre \^ condemnatio è sem« 
pre incerta. 

§ XX, 

C. — Resta da esaminare Yactio ex stipulatu , vale a dire 
l'azione che deriva dalla stipulazione quando la promessa con-^ 
isista in un incertum. Ecco che cosa ne scrive Gaio (IV, 136): 

« Item admonendi sumus, si eum ipso agamus qui incertum 
promiserit, ita nobis formulam esse propositam, ut praescriptio 
inserta sit formulai loco demonstrationis hoc modo: Jddex esto. 

•QUOD A. AGERIUS de N. NEGIDIO INCERTwm STIPULATI^ ES/, CU- 
4US REI DIES FUIT, QUIGfQUID OB EAM REM N. NEGIDIUM A. AgeviO 
DARE FACERE OPORTET ET RELIQUa. > 

Similmente si deve avvertire, che se si agisce contro colui 
il quale ha promesso un incerto, la formola proposta dev'essere 
-concepita in modo, che nella detta formola sia inserita una prae-- 
scripiio in luogo della demonstraiio , in questa guisa : Tizio 
^ia giitdice: poiché Aulo Agerio ha stipulato da Numerio Ne^ 
gidio un incerto^ del qiuile oggi è scaduto il termine, qualun- 
^ue cosa Numerio Negidio deva dare o fare per tal titolo in 
favore di Aulo Agerio. 

La prima cosa notevole in questo testo è la determinazione 
bell'oggetto dell'azione, contenuta nelle parole si incertum prò- 
miserit. Ma quello che maggiormente è da rilevarsi, è il pecu- 
liare carattere della formola, in quanto che si dice che in essa 
la praescriptio tiene luogo della demonstraiio. La ragione sta 
in ciò , che trattandosi di stipulazione avente per oggetto una 
<;osa incerta da prestarsi in più scadenze successive: se si fosse 
agito per l'intero, si sarebbe consumata tutta l'azione anche re- 
lativamente alle scadenze a venire. La praescriptio dunque, li- 
mitando il contenuto della deductio alle sole rate scadute, mira 
ad evitare la decadenza dal diritto di agire per il rimanente. 

Molti scrittori pretendono, che Vactio ex stipulatu si con- 
fonda tonÌB, conciaio incerti, azione personale che tende a far 
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valere qualsiasi diritto relativo ad un incertum. Questa opi- 
nione si può considerare antiquata, dopo che da studi recenti 
è stata messa in chiaro V indole profondamente diversa delle^ 
cennate azioni. Una prima differenza starebbe nella formola , 
poiché nella formola deirac//o ex stipulata si doveva indicare- 
la causa deirobbiigaziono, mentre nella formola deWa condtctio 
incerti ciò non si richiedeva. Questo punto però non è senza con- 
troversia nella dottrina. 

La vera nota differenziale fra le due azioni, che non si può- 
in alcun modo mettere in dubbio, è costituita dalla diversa la- 
titudine dei poteri del giudice. Invero convien ricordare, che i 
contratti di stretto diritto, dei quali la stipulatio fa parte, hanno- 
la figura di un negozio giuridico bilaterale per la forma ma unila- 
terale per gli effetti; viceversa i contratti di buona fede sono sem* 
pre bilaterali. Ne deriva che, mentre nei primi una sola è l'obbli- 
gazione e per conseguenza una sola è Fazione che ne scaturisce;. 
nei secondi ci troviamo di fronte a due obbligazioni diverse, che si 
fanno valere l'una mediante le actiones direciae, l'altra straor- 
dinariamente per via delle actiones contrariai E mentre nei 
contratti della prima specie il giudice deve limitare Toffìcio suo a 
stimare quel tanto che dalle parti è stato espressamente dedotto ;. 
nei contratti bonae fletei egli s'interpone in certo modo fra esse, 
valutando in base ad un criterio di equità quidqutd ex aequo 
et bono facere oportet. Anche quando le parti siano vincolate 
da obblighi vicendevoli in virtù di due contratti stridi iuris , 
si ritiene che questi contengano obbligazioni affatto indipendenti,. 
e nessuna influenza può il giudice attribuire all'uno su l'altro , 
salvo che la formola proposta non li metta esplicitamente in 
relazione. E' con la scorta di questi principi che bisogna stu- 
diare le dissimiglianze fra Yactio ex stipulatu e la condictio 
incerti. Quella tende alla esecuzione di una promessa prestata 
mediante un contratto stridi iuris; questa è data a tutela del 
diritto creato da un contratto bonae fidei: in quella pertanto il 
giudice non può uscire dall' orbita inflessibile segnata al suo 
esame dalla volontà delle parti; in questa invece egli esercita 
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un potere assai più largo, determinando gli obblighi rispettivi 
«eeondo i principi dell'equitià. 

§ XXI. 

Esaurita cosi V esposizione delle azioni a cìui la stipulazione 
dà luogo nei vari casi, è di sommo, interesse considerare, quale 
sia rinfluenza della causa obligandi su la validità del contratto 
e su l'esercizio dell'azione. 

Quando si dice, che la stipulazione è un contratto formale, 
ciò va inteso sotto due diversi punti di vista. E' contratto for- 
male, in quanto che non esiste giuridicamente se non è rive- 
stito di una determinata forma: è contratto formale altresi, per- 
chè quando si è osservato il requisito della forma, questa vale 
senz'altro a dare efficacia alla promessa, prescindendo da qua- 
lunque causa concreta di obbligazione. 

Questo duplice significato dell'aggettivo formale ci richia- 
ma al concetto della cambiale moderna , o per dir meglio al 
concetto della cambiale accolto nel vigente codice di commercio. 
Infatti mentre, secondo il codice del 1865, a imagine del codice 
francese, la cambiale non era se non il documento del contratto 
di cambio traiettizio , e quindi uno dèi requisiti essenziali di 
essa era Y indicazione della valuta ; il legislatore italiano del 
1882, togliendo di mezzo il requisito suddetto (art. 251), ne mutò 
radicalmente il carattere. Oggi il titolo cambiario contiene una 
promessa astratta, indipendente dai rapporti giuridici che è de- 
stinato a rappresentare. La legge non guarda che alla forma: 
ed è nella forma che sta la causa stessa dell'obbligazione. 

Un principio cosi rigoroso, applicato nei primi tempi alla 
stipulazione romana nel modo più assoluto, subì nel diritto po- 
steriore tali temperamenti, che fini per perdere tutta la. primi- 
tiva sua forza. Venne un'epoca in cui fu possibile racchiudere 
nella formola interrogativa la causa materiale della promessa: 
di guisa che, mentre prima si diceva semplicemente: cenlum 
<iari spondes?; in seguito si disse , per esempio: centum, quae 
mihi ex empio dehes^ dari spondes ? La conseguenza che ne 
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derirò fa questa : che non 8i poteva agiro per 1* adempimento 
deirobbligo, se la causa espressa nella domanda non era fonda- 
ta: onde, nel caso citato se non vi era stata vendita, la stipa- 
kizione era nulla. 

Ma, indipendentemente da ciò , anche quando nel conchiu- 
dere il contratto non si era indicata alcuna causa: se la causa 
non sussisteva, oppure se sussisteva bensì, ma era tale da non 
meritare la protezione della legge : anche in questi casi si ac- 
cordarono al promittente mezzi di attacco e di difesa per to- 
gliere efficacia alla stipulazione. Mezzi di attacco , la coìidictio 
indebiti promiss i, la condictio sine caus2, la condiciio ob tur- 
pem caicsam: mezzo di difesa, i* exceptio doli generalis , su la 
quale dobbiamo portare tutta la nostra attenzione. 

Gaio (IV, 115-116"): 

« Sequitur ut de exceptionibus dispiciamus. Gonparatae sunt 
autem exceptiones defendendorum eorum gratia cum quibus a- 
gitur. Saepe enim accidit, ut quis jure civili teneatur, sed ini- 
quum sit eum judicio condemnari. Voluti si stipulatus sim a 
te pecuniam tamquam credendi causa numeraturus, noe nume- 
raverim; nam eam pecuniam a te peti posse certum est, dare 
enim te oport^t, cum ex stipulata teneris; sed quia iniquum est 
te eo nomine condemnari, placet per exceptionem doli mali te 
defendi debere. » 

Veniamo ora a discorrere delle eccezioni. Le eccezioni fu- 
rono introdotte a difesa di coloro che sono convenuti in giù- 
dizio. Imperocché spesso si verifica il caso, che altri sia tenuto 
per diritto civile , ma che sia iniquo condannarlo in giudizio. 
Ad esempio , se io abbia stipulato da te una somma di danaro 
come se te l'avessi consegnata a titolo di credito, ma in realtà 
non te l'abbia consegnata: non vi è dubbio che la detta somma 
ti si potrà richiedere , perchè tu sei civilmente tenuto a resti- 
tuirla in forza della stipulazione; ma poiché é iniquo condan- 
narti per tale titolo , si concede che tu possa difenderti con 
Yexceptio doli mali. 

Un altro testo fondamentale riguardo alle eccezioni di dolo 

6 
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ò il fr. 2 § 3 de doli mail et melus exceptione 44, 4(Ulpianus 
libico septuagensimo sexio adedictum): 

^ Circa primam speciem, quibus ex causis exceptio haec locum 
habeat , haec sunt, quae tractari possunt. si quis sine causa ab 
aliquo fuerit stipulatus , deinde ex ea stipulatione experiatur, 
exceptio utique doli mali ei nocebit: licet onim eo tempore, quo 
stipulabatur, nihil dolo malo admiserit, taraeii dicendum est eum, 
cura litem contestatur, dolo facere, qui perseveret tx ea stipu- 
latione potere: et si cura interponeretur, iustara causam habuit, 
tamen nunc nullam idofteam causam habere videtur. prolude et 
si crediturus pecuniam stipulatus est nec crediditetsi certa fuit 
causa stìpulationis, quae tamen aut non est secuta aut finita est, 
dicendum erit nocere exceptionem. » 

Quanto alla prima ipotesi , in quali casi la predetta ecce- 
zione possa aver luogo, ò questo V argomento da trattarsi. Se 
alcuno abbia stipulato da altri senza causa , e dipoi agisca in 
base alla stipulazione, certamente gli si potrà opporre la excep- 
tio doli: poiché, sebbene nel tempo in cui si fece la stipula- 
zione non si sia commesso dolo, tuttavia è da dire che egli com- 
mette dolo coi contestare la lite , persistendo a domandare in 
base a quella stipulazione: e se quando si conchiudeva Ig. stipu- 
lazione vi era una giusta causa di obbligarsi, ora sembra che 
non sussista alcuna causa idonea. Pertanto , so altri che stava 
per fare una prestazione abbia stipulato una somma ma non 
labbia poi eseguito la prestazione , ovvero se la stipulazione a- 
veva qualche altra causa certa (il Mommsen fra si e certa in- 
serisce cUia), che non ha avuto seguito o è finita , si deve ri- 
one re che l'eccezione nuocerà. 

Il concetto che si ricava da questi passi è il seguente. Si 
tiene ferma in ogni caso la piena efficacia giuridica della sti- 
pulazione; però, quando questa è sine causa, o quando la causa 
esisteva in origine, ma posteriormente è venutamene, l'azione 
rimane paralizzata dalla eccezione di dolo. In entrambi i casi , 
che la causa ohligandi non sia mai esistita, o che abbia ces- 
sato di essere, il dolo — dice Ulpiano -non vi fu al momento 
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della conchiusione del negozio giuridico , ma si commette pro- 
prio quando si sperimenta l'azione. . 

E' su questo concetto semplicissimo che riposa la distin- 
zione fra la exceptlo doli generalis e la exceplio doli specialis. 
Questa isi oppone da colui che fu vittima del raggiro nel mo- 
mento in cui si strinse il contratto ; quella invece ha luogo , 
quando il rapporto giuridico non fu originariamente infetto da 
dolo , ma il dolo consiste appunto in ciò , che si agisce nello 
condizioni attuali. Ciò spiega perchè la exceptio doli generalis 
è detta anche doli praesentls, in contrapposto alla exceptio doli 
specialis vel praeteriti: e spiega anche la formola dell' ecce- 
zione di dolo . che mette chiaramente in rilievo la differenza : 
« si nihil in ea re dolo malo factum est, vel fiat, > 

Qualche esempio ci mostrerà meglio le conseguenze prati- 
che della distinzione. Se Tizio ha promesso mille perchè fu 
tratto in inganno, egli potrà difendersi con Vexceptio doli spe- 
datisi ma se, supponiamo, il proprietario di un fondo agisce in 
ravindica e rifiuta di pagare le spese fatte dal possessore, egli 
esercita bensì il proprio diritto, ma lo esercita in condizioni 
inique: quindi il pretore s'interpone e accorda al convenuto 
Vexceptio doli generalis. Cosi anche nel caso nostro. La stipu- 
lazione ha tutti i requisiti richiesti per la sua validità ; ma lo 
stipulante che agisce in baso ad essa, sapendo che —almeno at- 
tualmente — è priva di causa, si ronde colpevole di dolo: € hoc 
ipso quod agit, dolo facit », ed anche qui l'equità vuole che si 
accordi l'eccezione. 

§ XXII. 

Se la stipulazione abbia avuto origine da una causa turpe, 
gli effetti giuridici sono diversi secondo che la causa sia stata 
turpe per uno solo dei contraenti o per entrambi. 

Fr. 8 de condici, oh turp. vel iniust. caus. 12, 5 (Paulus 
lihro tertio quaestionuìn): 

€ Si oh turpem causam promiseris Titio, quamvis, si petat, 
exceptione doli mali vel in factum summovere eum possis, tamen 
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si solveris , non posse te repetere , quoniam sublata proxima 
causa stipulationis, quae propter exceptionem inanis esset, pri-. 
stina causa, id est turpitudo, superesset; porro autem si et dantis 
•et accipientis turpis causa sit, possessorem potiorem esse et 
ideo repetitionem cessare, taroetsi ex. stipulatione solutum est. » 

Se tu abbi promesso a Tizio per una causa turpe , ed egli 
agisca in base a questa promessa, tu potrai respingerlo con la 
^xceptio doli mali o in factum. Tuttavia, se avrai pagato, non 
potrai ripetere: perchè, tolta di mezzo la causa prossima della 
istipulazione, la quale per l'eccezione diventa inefficace, resta la 
prima causa, cioè la turpitudine. Per conseguenza, se la causa 
sia turpe da parte cosi di chi dà come di chi riceve, deve es- 
sere preferito colui che possiede ; e perciò la ripetizioae vien 
meno, quantunque si sia pagato in base alia stipulazione. 

Ecco dunque come si delinea la posizione giuridica di colui 
<^he è stato indotto ad obbligarsi da una causa turpe. Se non ha 
pagato, ed è convenuto per Tadempi mento della promessa, può in 
ogni caso difendersi con la exceptio doli : penjhè è vero che la 
stipulazione è valida per diritto civile, iure civili tenete ma la 
turpitudine della causa rende iniqua l'azione. Se al contrario 
«gli ha già pagato, si fanno tre ipotesi distinte. la causa è 
turpe soltanto per colui che ha ricevuto il pagamento, ex parte 
nccipieniis, e allora si accorda la ripetizione ; o , viceversa , è 
turpe solo ex parte dantis, da parte di chi ha pagato, e costui 
non può ripetere; o, finalmente, la causa è turpe per entram- 
bi, e neppure in questo caso vi è luogo alla ripetizione. Infatti 
— dice il testo — ridotto nel nulla il contratto in forza della 
eccezione, non si può dire che il pagamento sia stato effettuato 
in base alla stipulazione, poiché questa più non esiste, bensi in 
base alla causa illecita: e allora, se là turpitudine della causa 
è stata comune ad entrambe le parti , essa fa si che la legge 
non intervenga né per far pagare nò per far restituire ciò che 
si ò pagato: vale V aforisma melior est conditio possidentis , 
<^hi ha avuto ha avuto. 

Altri passi dello stesso titolo contengono un'esatta esempli- 
ficazione intorno ai principi esposti. 
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Causa turpe solo per chi ricevo il pagamento: fr. 4 § 2 h. 
t. (Ulpiands libro vicensimo sexlo ai ediclum): € Qaotiens au- 
tem solius accipieutis turpitudo versatur, Celsus ait repeti pos- 
se: voluti si tibi dedero, no m!hi iniuriam facias. » Si paga per 
evitare di essere diffamato: è la figura del ricatto giornalistico 
dei nostri giorni. La ripetizione si accorda. 

Causa turpe solo per chi esegue il pagamento : § 3 eod.: 
< Scd quod meretrici datur, repeti non potest, ut Labej et Mar- 
cellus scribunt, sed nova ratione, non ea , quod utriusque tur- 
pitudo ver*satur, sed solius dantis : illam enim turpiter facere , 
quod sit meretrix , non turpiter accipere, cum sit meretrix. » 
Ciò che si dà alla meretrice non si può ripetere; ma non già 
per la ragione addotta da Labeone e da Marcello , che l'uno e 
l'altra siano mossi da una causa turpe , bensi perchè la turpi- 
tudine è solo da parte di chi paga. Infatti — dice il giurecon- 
sulto-— è vero che ella esercita un mestiere turpe; ma, dal mo- 
mento che lo esercita, non agisce turpemente ricevendosi il 
prezzo. Vi sarebbe molto da osservare su questo ragionamento; 
ma a noi non interessa che rilevare V applicazione pratica della 
regola. 

Causa turpe per entrambe le parti: pr. e § 1 eod.: € Idem 
si ob stuprum datum sit , vel si quis in adulterio deprehensus 
redemerit se: cessat enim repetitio, idque Sabinus et Pegasus 
responderunt. Item si dederit fur, ne proderetur, quoniam utrius* 
quo turpitudo versatur, cessat repetitio. > Ciò che si è pagato 
per commettere uno stupro, o da chi è stato sorpreso in adul- 
terio per redimersi, o dal ladro per non essere denunziato, non 
è soggetto a ripetizione. 

Vi è chi ritiene, che le soluzioni qui riferite siano applica- 
bili anche in diritto moderno. A me , come alla maggior parte 
degli scrittori, non sembra che questa opinione sia sostenibile 
di fronte air art. IIIQ eod. civ. , per cui V obbligazione senza 
causa, fondata sopra una causa falsa od illecita, non può c- 
vere alcun effelto. Ora , se in alcuni casi di- turpitudine della 
causa non si ammettesse la ripetizione , ne avverrebbe il tra- 
sferimento della proprietà della cosa prestata in colui il quale, 
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turpUer accipit : ia altri termini, il pagamento eseguito in base 
a causa illecita produrrebbe un effetto giuridico che è esclusa 
nel modo più reciso dalla disposizione dell'art 1119. 

§ XXIIl. 

Ciò che abbiamo finora esposto intorno all'influenza della 
causa nella stipulazione e ai modi onde tale influenza si fa va- 
lere per via di condictiones o della exceptio doli generalis, 
richiede come necessario complemento la determinazione pre- 
cisa del concetto di causa. L'indagine è di capitale interesse, 
poiché riguarda uno dei punti più importanti e insieme più 
oscuri in tutta la teoria del negozio giuridico. Essa ha dato 
luogo ad un'estesa letteratura giuridica, e tutti gli scrittori se 
ne occupano: alcuni nella parte generale del negozio giuridico, 
altri nella parte speciale dei contratti. 

La parola causa ha nelle fonti un gran numero di signi- 
ficati, dei quali due solamente noi dobbiamo ricercare: quello 
di causa in senso proprio, e quello di causa intesa come 'ino- 
tivo determinante. In senso proprio poi, la causa può conside- 
rarsi da due diversi punti di vista : oggettivo e soggettivo. 

Quando in forza di un negozio giuridico si fa un'attribu- 
zione di carattere patrimoniale, sia che consista nella trasla- 
zione della proprietà o di un diritto reale, sia che si concreti 
nell'assunzione di un obbligo, essa deve avere un determinata 
scopo, giusta la legge di ordine generale da cui sono governati 
tutti gli avvenimenti, che non vi può essere effetto senza causa» 
Il diritto non fa che venire in sussidio di determinati interessi 
umani : in altri termini, quando si trova di fronte a un inte- 
resse degno della sua protezione, fornisce i mezzi adatti per- 
chè possa praticamente attuarsi. Esso deve quindi studiare le 
cause che meritano tale protezione, ossia deve analizzare, in 
quali casi alla volontà umana si possa dare il sussidio della 
coazione giuridica. 

Possiamo pertanto determinare il concetto di cawa dal 
punto di vista oggettivo, come lo scopo concreto, il motivo ul- 
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timo per cui si assume l'obbligo di eseguire una prestazione. 
Per ciò che si riferisce ai contratti bilaterali, non può sorgere 
dubbio su la natura della causa intesa in questo senso: poiché 
é chiaro che lo scopo della prestazione dell'uno dei contraenti 
è nella prestazione efiettuata dall'altro. Cosi, per citare un e- 
sempio, nel contratto di compra-vendita si suol dire , che la 
causa deirobbligazione del compratore sta nella consegna della 
cosa, e che viceversa la causa dell'obbligazione del venditore 
sta nel pagaménto del prezzo. Da questo concetto, comune a 
tutti i contratti bilaterali, qualche moderno scrittore ha cre- 
duto di poter dedurre la conseguenza, che la causa s'identifica 
con Yoggeiio dell'obbligazione. Questa inesalta teoria, professata 
fra i civilisti francesi dal Laurent e presso di noi dal Giorgi, 
è stata acutamente confutata dal professor Milone nella sua 
monografia su * la causa nei neijozi giuridici » (pubblicata 
nel periodico € Il Filangieri », n. 6, 1898). 

Nei contratti unilaterali invece la causa dell'obbligazione 
che si assume è una prestazione già eseguita: cosi il mutua- 
tario, il depositario, il comodatario si obbligano a restituire la 
cosa, perchè l'hanno già ricevuta a titolo di mutuo, di deposito, 
di comodato. Infine negli atti in cui manca il correspettivo, 
come nella donazione, la causa consiste in uno scopo di bene- 
ficenza nell'esercizio di una liberalità. 

Conformemente a questi concetti la gran maggioranza de- 
gli scrittori afferma, che le varie prostazioni hanno luogo o 
solvendi o credendi o donandi causa, secondo che si effet- 
tuano in base a un contratto bilaterale, o unilaterale,^© ad un 
atto mancante dicorrespettivo. Tuttavia non è esatto ridurre a 
questi tre tipi tutte le possibili cause di obbligazione. Un esem- ^ 
pio di obbligazione con causa diversa si ha nel caso, che Tizio 
venga insti tuito erede sotto condizione di dare cento a Caio 
(còndicionis implendae causa): qui infatti vi è una figura giu- 
ridica concreta la quale, chi ben osservi, non rientra in alcuna 
delle tre cennate categorie. 

Dal lato soggettivo poi deve intendersi per causa la vo- 
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^l.onià individuale di effettuare la prestazione, avendo di mira un 
determinato scopo. ' 

Ora, in che cosa differisce dalla causa il motivo determi- 
nante dell'obbligazione? 

Riprendiamo V esempio della compra-vendita. Sta bene che 
la causa in virtù della quale il compratore stringe il contratto 
sia la consegna da effettuarsi dal venditore ; ma quale è stata 
la ragione pratica che lo ha indotto a comprare quella data cosa? 
Forse egli ne aveva bisogno, forse anche ha comprato per ren- 
dere un favore al venditore: mille altri possono essere stati i 
motivi che lo hanno spinto a contrattare. Qui si parla non già 
del motivo ultimo, cioè di quel motivo che precede immediata- 
mente la dichiarazione di volontà, bensì del motivo che ha per- 
suaso la parte alla conchiusione di quel dato negozio giuridico. 

Riesce evidente che tal^ motivo, quantunque sia in strettis- 
sima connessione con la dichiarazione di volontà che ha presie- 
duto al contratto, non può esercitare su questo alcuna influenza» 
a meno che le parti non l'abbiano espressamente o tacitamente 
elevato alla dignità di condizione per l'esistenza del contratto 
stesso. E invero, se si ammettesse un principio opposto, gravis- 
simi danni ne deriverebbero alla sicurezza del commercio e alia 
stabilità dei rapporti giuridici. Supponiamo, a cagion d* esempio» 
che un impiegato abbia preso in fitto una casa nella città desti- 
nata come sua residenza, e che subito venga traslocato altrove ; 
mancato il motivo del contratto di fitto , potrà questo rescin- 
dersi ? Evidentemente no. Invece, se mi sia stata locata una fi- 
nestra per assistere da essa al passaggio di un corteo, e questo 
prenda altra strada : il coatratto in tal caso vien meno, essendo 
venuto meno il motivo, che ne formava parte integrante. 

Il principio si applica eziandio a gli atti a titolo gratuito. 
Nella donazione la causa , ossia 1* intenzione di beneficare, si 
fonda su un motivo concreto, cioè sui servigi dal beneficato 
prestati al donante, o su i meriti personali del donatario, ecc. 
Se questi motivi cessino di sussistere, la donazione tuttavia ri- 
mane ferma. Lo dicono espressamente i testi a proposito dei le- 
gati : € ratio legandi legato non cohaeret > (fr. 12 §6 de condic. 
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et demonstr. etc, 35, 1) : dove però -in riguardo alla particolare 
natura dei legati — si soggiunge , che V inchiesta sui motivi i 
quali determinarono il legato si permette solo quando l'erede 
dimostri , che tali motivi furono unicamente quelli , e che non 
ve ne poteva essere nessun altro. 

In definitiva diciamo che, quando si è fatta una prestazione 
in base, a una determinata causa, che in seguito si dimostri in- 
sussistente, si può far dichiarare T inefficacia della prestazione 
medesima. Tizio ha pappato una somma credendo di esserne de- 
bitore, mentre in realtà non lo era: avrà la condictio indebiti 
per ripoterla. Se invece egli ha pagato per uno scopo che ò ve- 
nuto meno , può ripetere con la condictio sine causa o con la 
condictio causa finita, ovvero— se la prestazione fu da lui fatta 
in considerazione di un'altra prestazione, che un altro avrebbe 
dovuto eseguire e non esegui — con la coìidictio causa data 
causa non secuta. La determinazione esatta delia dilferenza fra 
causa e motivo è essenziale per giudicare dell' amraessibilità 
delle dette condictiones. 

Abbiamo cosi abbozzato, per quanto lo consentiva l'econo- 
mia del lavoro, il concetto di causa dei negozi giuridici nelle 
sue linee fondamentali. Chi voglia formarsi un'idea completa 
delle svariate teorie che intorno all' importantissimo argomento 
hanno formulato gli scrittori, specialmente i pandettisti tedeschi, 
può consultare la succosa monografìa del Milone, che unisce la 
chiarezza della forma alla profondità dei concetti. 

§ XXIV. 

Due altre figure di contratti verbali sono la dictio dotls e 
lo iiosiurandum liberti. Esse hanno già una scarsa importanza 
nel diritto classico, e nel diritto giustinianeo se ne conserva ap- 
pena la traccia. 

I romani conobbero tre forme di costituzione di dote: 
dos — si diceva — au^ datur aut dicitur aut promittitur. La pri- 
ma delle suddette forme consisteva in una eflettiva datio, ossia 
in una vera e propria attribuzione fatta al marito del diritto 

7 
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X5he doveva formare il conlenulo della dote: diritto di pro- 
prietà o di usufrutto o di credito, o qualunque altro diritto pa- 
trimoniale. Invece con la dótis promissio non si operava un 
trasferimento di diritti, bensi il costituente la dote si obbligava 
alla prestazione di essi in favore del marito. 

La dotis diClio era identica negli etrotti giuridici alla dolis 
promissio , e solo ne dìireriva dal lato della forma , poiché 
questa si faceva mediante la stipulazione e quindi vi concorrevano 
ì due elementi della domanda e risposta, mentre quella con- 
sisteva iu una promessa unilaterale indipendente da precedente 
interrogazione e da accettazione. Né ha valore in contrario 
ia testimonianza del celebre grammatico Donato, il quale nel 
commentario a Plauto scrive, che nella dotis dictio sono indi* 
spensabili la doman^ e la risposta. Di fronte a quest'afferma- 
zione di uno scrittore non giuridico, certo è da dare maggior 
peso a un passo dell' Epitome Visigoto , in cui si dichiara nel 
modo più reciso, che la dictio dotis si conchiude uno loquenie 
e nulla praecedente interrogatione. 

Con tale mezzo la dote non poteva; essere costituita se non 
dalla donna da un ascendente paterno o da un debitore di lei. 
Le azioni a cui ìd^ dictio dava luogo erano la condictio certae 
creditae pecuniae e le altre che abbiamo veduto nascere dalla 
stipulazione. 

§ XXV. 

Lo iusiurandum liberti è un residuo dell'antica efficacia 
obbligatoria del giuramento. E* noto, che il liberto era tenuto 
a prestare al patrono le operae officiales , servigi di carattere 
puramente materiale derivanti come diretta conseguenza dallo 
4us patronatus ; invece perchè si ritenesse vincolato a pre- 
stare le operae fahriles o artificiales occorreva che egli vi 
si fosse obbligato con una promessa formale. Questa promessa 
s'incarnava in un contratto verbis^ che era il cosi detto ius- 
iurandum liberti. > 

La necessità di creare a tale scopo una speciale figura di 
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contratto si spiega facilmente. Lo schiavo, por la sua giuridica 
incapacità, non poteva assumere obbligazioni civili, quindi non 
poteva prima della manomissione intervenire come promittente 
in una stipulazione ; d'altra parte v'era pericolo che, una volta 
manomesso, egli rifiutasse di addossarsi 1* obbligo di prestare le 
opere suddette. Per evitare lo scoglio si ricorse al ripiego di 
farlo giurare due volte, prima e dopo della manomissione. Que- 
st*uso, invalso nell'epoca del diritto sacro, che attribuiva alio 
schiavo una certa capacità, si mantenne anche nel diritto poste- 
riore , malgrado che questa parvenza di capacità fosse venuta 
meno. 

Quale dei due giuramenti aveva vera forza obbligatoria? 
Nel Digesto vi sono due passi cho si contradicono intorno a 
questo punto, poiché non concordano nel determinare il mo- 
mento in cui il secondo giuramento doveva prestarsi. Il primo 
è il fr. 44 pr. de liberali causa 40,12 (Vendleius libro septtmo 
actlonum): 

« liicct dubitatum antea fuit, utrum servus dumtaxat an 
libertus iurando patrono obligaretur in his quae libertatis causa 
imponuntur, tamen verius est non alìter quam liherum obli- 
gari. ideo autem solet iusiurandum a servis exigere, ut hi re- 
ligione adstricti , posteaquam suae potestatis esse coepissent, 
ìurandi necessìtatem haberent, dummodo in continenti, cum ma- 
numissus est, aut iuret aut promittat. » 

Sebbene per lo innanzi si sia dubitato, se il servo in qua- 
lità di servo oppure di liberto potesse per via di giuramento obbli- 
garsi verso il patrono riguardo a quelle opere che s'impon- 
gono a cauf^a della libertà; tuttavia è da ritenersi più conforme 
al vero, che egli non possa obbligarsi diversamente che essendo 
libero. Il giuramento poi si suole esigere da gli schiavi affinchè 
questi, costretti dal vincolo religioso, dopo essere diventati liberi 
si trovino nella necessità di giurare, purché immediatamente 
dopo la manomissione o giurino o promettano. 

Il giureconsulto accenna a un dubbio sorto intorno alla 
natura dei due giuramenti , e lo risolve nel senso , che solo il 
secondo ha vera efficacia giuridica, mentre il primo ha carattere 
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morale, mirando a nient'altro che a vincolare la coscienza dello 
schiavo perchè torni a giurare dopo la manomissione. Soggiunge, 
essere necessario per la validità del secondo giuramento , che 
esso si presti subito dopo la manomissione, in continenti: ov- 
vero che vi si può supplire con una promessa — aut iuret aut 
promiltai —, poiché per diritto classico in questo caso è indifte- 
rente servirsi della stipulazione piuttosto che del giuramento: 
entrambi sono contratti verbali, entrambi hanno la medesima 
forza obbligatoria. 

L'altro testo è il fr. 1 %2 de operis lihertorum 38,1 (Ul- 
piANUS libro vicensimo octavo ad Sàbinum) : 

« lurare autem debet post manumissionem, ut obligetur : 
et sive statim sive post tempus iuraverit, obligatur. » 

Il liberto deve giurare dopo la manomissione perchè resti 
obbligato: 0, sia che giuri subito o dopo un certo tempo, resta 
sempre obbligato. Ora, come si spiega V intervallo che si ac- 
corda in questo testo di fronte alPm continenti usato nel fr. 44? 

Per quanto si faccia ondo eliminare la contradizione, sem- 
bra che ci troviamo in una via senza uscita, a meno che non 
si voglia ritenere alterato uno dei due frammenti. Forse la 
espressione in continenti si deve intendere mettendola in rela- 
zione con altri passi, in cui è usata con una certa larghezza, 
nel significato di modicum tempus, che combinerebba col 2^ost 
tempus del fr. 7 § 2 ; ma con ciò non crediamo di aver dato 
una soluzione definitiva. 

Gli effetti pratici dello iusiurandum liberti sono identici a 
quelli che derivano dalla stipulazione. Vi è una sola diflerenza 
per ciò che si riferisce alTazione: poiché anche quando eoa lo 
iusiurandum si siano promesse opere di carattere indeterminato, 
la formola dell'azione è certa. 
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//. Contratti letterali 



§ I. 

La seconda categoria di contratti formali ha ben poca im- 
portanza nel diritto giustinianeo, onde no limitiamo la tratta- 
zione ai principi fondamentali. 

Non si può intendere bene V indole e la forma della ohli- 
gatio litteris se non si ha idea dei libri che si solevano te- 
nere da ogni buon cittadino romano per Tamministrazione dei 
propri affari. Tali libri erano di tre specie. Nel primo, al quale 
corrisponde in certa guisa il moderno brogliaccio, si segnavano 
giorno per giorno,. alla rinfusa, i pagamenti eseguiti e quelli rice- 
vuti, e in generale tutti gli affari interessanti il patrimonio, a mi- 
sera che si conchiudevano. Alla fine del mese tutte le indica- 
zioni cosi raccolto si trasportavano in un altro registro, detto 
libro dell'entrata e dell'uscita — codex accepti et eicpensi — 
appunto perchè era formato dì due pagine, Tuna delle quali 
conteneva le spese fatte e l'altra le entrate riscosse. In questo 
libro pertanto le operazioni eseguite durante il mese venivano 
ordinate ò classificate avendo riguardo all'indole loro attiva o pas- 
siva. Vi si annotavano eziandio — come no fanno fede scrit- 
tori non giuridici — le cause che avevano dato luogo all'ope- 
razione ed il nome della persona o delle persone con le quali 
era stata -conchiusa. 

Il t^rzo libro era il calenctarium^ in cui si segnavano le sca- 
denze degl'interessi dei mutui fatti. Era detto calendarium per- 
chè a Roma grinterossi si calcolavano e si pagavano mensil- 
mente, e serviva, come è naturale, solo alle persone che davano 
danaro a mutuo. 

Nel diritto classico V oUigatio litteris trovasi strettamente 
col legata al codex accepti et expensi. Non bisogna credere 
però, che qualunque annotazione eseguita nel registro produ- 
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ceva un obbligo letterale. Quando 11 cittadino scriveva, per e« 
sempio, nel foglio dei pagamenti di aver consegnato una deter» 
minata somma di danaro, con ciò non faceva che dichiarare 
resistenza di un' operazione efTettivamente compiuta. Si dava 
luogo cosi ad un'obbligazione di indole reale — nella specie 
ad un' obbligazione di mutuo — ma non si creava una obli^ 
galio litterarum. L'inscrizione non era che una prova del 
contratto avvenuto. Le annotazioni fatte in questa forma sono 
dette da Gaio nomina arcarla^ per distinguerle dai nomina 
transcripticia da cui hanno origine i contratti letterali. 

Gaio (in, 131): 

« Alia causa est eorum nominum quae arcaria vocantur. In 
his enim re/, non litterarum obligatio consistit, quippe non a- 
lìter valent, quam si numerata sit pecunia ; numeratio autem 
pecuniae re facit obligationem. Qua de causa recte dicemus 
arcaria nomina nullam facere obligationem , sed obligationis 
factae testimonium praebere. > 

Diversa è la condizione giuridica dei crediti che si chiama- 
no di cassa. Questi infatti contengono un' obbligazione reale , 
non letterale , poichò hanpo efficacia non altrimenti che se sì 
fosse versata la somma di danaro : e il versamento del danaro 
dà vita ad un'obbligazione reale. Per tale ragione sarà corretto 
dire , che i nomina arcaria non creano alcuna obbligazione, 
ma rendono testimonianza dell'obbligazione creata. Ecco dunque 
in questo frammento di Gaio posta nettamente la distinzione > 
che si ripete ad ogni istante anche nel diritto moderno , fra 
scritture ad substantiam e scritture ad probationem. 

La creazione dell'obbligo letterale avviene, come si é detto, 
per via dei nomina transcripticia. Gaio dice che la transcriptio 
ò di due maniere, a re inpersonam e a persona in personam 
(ni, 128-130): 

€ Litteris obligatio flt veluti nominihics trannscripticiis. Pit 
hutem nomen transscripticium duplici modo , vel a re in per- 
sonam vel a persona in personam. A re in personam trans^ 
scriptio flt, veluti si id quod tu ex emptionis causa aut coiiduc- 
tionis aut societatis mihi debeas , id expensum tibi tulero. A 
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persona in personam transscriptio fit, veluti si id quod mihi 
Titius debet, tibi Id expensum tulero, id est si Titius te dcle* 
gaverit mihi. » 

La Iranscriptio dalla cosa nella persona ha luogo ^ scrive 
li giureconsulto — quando ciò che tu mi devi a titolo di com- 
pra-vendita o di locazione o di società io lo porti nel registro^ 
come pagato. Il modo materiale con cui 1* operazione si ese- 
guiva era il seguente. Tizio , essendo creditore verso Caio di 
cento , preizo della cosa vendutagli , voleva trasformare que- 
st'obblfgo reale in un obbligo letterale, A tal uopo egli scrive- 
va nella pagina dell' àcceptum di aver ricevuto cento da Caio, 
e nella pagina deWecopensum^ di avergli consegnato cento. Cosi 
^i estingueva il credito primitivo deiìvante dal contratto di 
compra-vendita, e sorgeva una nuova obbligazione , che dicevasi 
leite7*ale. V annotazione nel registro lasciava intatto il conte- 
nuto dell'obbligo, e soltanto ne mutava la forma. 

Quanto alla /ranger (p/^o da persona a persona, essa si ha — 
continua Gaio — quando ciò che Tizio deve a me io lo segno 
nella colonna dell* expensum a carico tuo , nel caso che Tizio 
ti abbia delegato a pagarmi. È , come si scorge a prima vista, 
la figura giuridica della moderna cessione. Anche per la tran- 
.scriptlo a persona in personam si fa una doppia inscrizione nel 
registro , dal lato dell' àcceptum e dal lato dell* expension : la 
prima estingue il credito antico, la seconda ne crea uno nuovo 
verso il terzo che subentra nell'obbligo del pagamento. 

Fermato così il concetto, ci affrettiamo a soggiungere che 
tutta la teoria dei contratti letterali è piena di gravi incertez- 
ze: si può dire anzi, che nessun raggio di luce nuova è venuio 
a rischiararla dopo il prezioso libro del Keller, che rimonta 
a mezzo secolo fa. Andrei troppo lontano volendo riferire tutte 
le controversie che tuttora si agitano su la materia: però credo 
di non poter tacere di due punti, che riguardano da vicino il 
modo. di formazione della oUigatio lUleris. 
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Primo punto: occorreva, perchè sorgesse Tobbligo lettera- 
le, che Tannotazione fosse fatta sul registro del solo creditore, 
era necessario che si eseguisse altresì su quello del debitore? 

Secondo punto : volendo creare un obbligo letterale, l'inscri- 
zione doveva farsi solo dal lato dell' é'^^j^n^wm , o anche da 
quello àeìV acceptum 'ì 

Su la prima questione sono d' accordo col Keller, il quale 
ritiene che era sufficiente V inscrizione sul libro del creditore. 
Non posso invece, per quanto grande sia Tautorità del Keller, 
accettare la soluzione che egli dà d'ella seconda, nel senso che 
il credito doveva annotarsi su entrambe le pagine. La tesi 
contraria ha un valido appoggio nella espressione di Gaio eoo- 
XJensum luterò, ripetuta per ben due volte nei §§ 128 e 130 cit., 
senza che accanto ad essa si faccia alcuna menzione dell' accep- 
tum.E se non bastasse questa considerazione di indiscutibile evi- 
denza, un argomento decisivo si potrebbe trarre dal § 137 dello 
stesso libro : 

« Item in his contractibus alter alteri obligatur de eo quod 
alterura alteri ex &ono et aequo praestare oportet, cum alioquin 
in veiborum obligationibus alius stipuletur , alius promittat, et 
in nominibus alius expensum ferendo oblige^f, alius obligetur.» 
Qui si enumerano le cause che danno origine alle varie specie 
di contratti , e si dice che nei contratti consensuali la causa è 
il consenso, per cui uno si obbliga ex bono et aequo ad effet- 
tuare una prestazione : nei contratti verbali è la domanda da 
una parte e la risposta dall* altra {cum alius stipuletur^ alius 
promittat): nei contratti letterali è la expemi latto da parte 
del creditore. Ora, come si spiegherebbe che Gaio, mentre è cosi 
preciso nel determinare i fatti generatori dei contratti consen- 
suali e di quelli verbali , trascuri poi nei contratti letterali un 
elemento essenziale alla loro formazione, quale sì pretende che 
sia l'annotazione neW acceptumì Se egli parla del solo expen-^ 
sum, significa che oltre V inscrizione nell* expensum non si ri- 
chiedeva altro. Né vale a distruggere questa induzione un passo 
di uno scrittore non giuridico , in cui si afferma la necessità 
della doppia inscrizione. Prima di tutto, fra Gaio e uno scrit- 
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tore non giuridico bisogna senz'altro dare la preferenza al primo : 
d' altronde è denotare che la lezione del passo che si cita è in- 
certa, e che solo per Tia di congettura vi s'introduce la parola ac- 
ceptum, mentre su V accenno ali* eapensum non cade alcun dub- 
bio. Tutte queste ragioni mi persuadono a ritenere, che nel di- 
ritto classico baslava , perchè sorgesse V obbligazione letterale, 
la semplice annotazione fatta dal creditore alla pagina del- 
l' expensum. 

§ III. 

Il contratto letterale era iuris civilis e stricti iuris , e si 
faceva valere con Y aciio certae creditae pecuniae. La expen- 
si latto dunque si accomunava, per quanto si riferiva all'azione, sia 
con la siipulatto avente per oggetto una determinata somma di 
danaro sia con la datio. E* sotto questo rispetto che va inteso 
ciò che scrive Cicerone (prò Rose. e. 5): < pecuniaria necesse 
est aut data aut expensa lata aut stipulata sint. > 

§ IV. 

Un altro tipo di contratto letterale, proprio del diritto pe- 
regrino, ci è stato conservato da Gaio (III, 134) : 

< Praeterea litterarum obligatio fieri videtur chirograp/tis 
et syngra2?/iìs, id est si quis debere se aut daturum se scribat ; 
ita scilice^ si eo nomine stipulatio non fiat Quod genus obliga- 
tionis proprium peregrinorum est. > 

Questo testo ci dice, che per la creazione della lUterai*um 
obltgatto i peregrini solevano usare due sorta di scritturo, dette 
chirografi e sìngrafe. Come si rileva anche dalla etimologia 
dei due vocaboli, quelle consistevano in una dichiarazione scritta 
di propria mano da colui che assumeva l'obbligo; le altre in- 
vece richiedevano per la loro formazione il concorso di en- 
trambe le parti contraenti. La sottoscrizione di cui erano mu- 
nite non si deve intendere nel significato moderno : essa si ese- 
guiva per lo più apponendo all' atto il suggello e talvolta il no- 
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me del creditore e dell* obbligato. Ordinariamente erano redatte 
in doppio originale: in mancanza di ciò, sombra accertato che 
s'introdusse la cautela di depositarle nelle mani di un terzo. 

Quanto alla natura giuridica di tali scritture, era opinione 
dijBTusa presso gli antichi, che esse partorissero una vera e pro- 
pria obbligazione letterale : in altre parole, che avessero il va- 
lore di documenti ad solemniiatem , non ad probalionem sol- 
tanto. Questo concetto ha avuto un vigoroso contradittore nello 
Gneist, il quale nella sua opera sui contratti verbali ha cercato 
di stabilire , che entrambe le suddette specie di scritture non 
avevano efficacia che di un documento probatorio. 

La teoria dello Gneist, se è interamente accettabile per 
quanto riguarda ì chirografi ; rispetto alle singrafo invece non 
è stata confermata da recenti ricerche storiche. Il Mitteis, nel 
suo libro intorno al < diritto dell' impero e diritto del popolo», 
si occupa della controversia, e per via di una rigorosa dime- * 
strazione perviene a un risultato affatto diverso. Egli ritiene^ 
che nelle provincie greche e orientali esistevano, per derivazione 
dell'antico diritto greco, alcune scritture che avevano il vero 
carattere di obbligazioni letterali, poiché bastava per creare 
l'obbligo il solo fatto di averne dichiarato nello scritto l'esi- 
stenza : tali scritture erano appunto le singrafe a cui accenna 
Gaio. Fra i numerosi documenti di diritto greco che Tillustre 
professore di Vienna riporta e commenta a sostegno della sua 
tesi , ha speciale importanza un passo delio pseudo-Asconio« 
dove si afferma che l'efficacia giuridica della scrittura non ve- 
niva meno , quand' anche l' obbligazione in essa contenuta si 
chiarisse contraria al vero. Allo stato attuale della dottrina è 
dunque da ritenersi, che nelle provincie orientali e greche 
dalle singrafe poteva nascere l'obbligo letterale. 

Un punto di difficilissima soluzione consiste nel sapere, fino 
a qual tempo si mantenne in vigore questa forma di scrittura. Se^ 
condo una congettura del Mitteis, essa scomparve con la costitu- 
zione di Caracalia che dichiarò cittadini romani tutti i sudditi 
dell' impero. Caduta infatti la distinzione fra romani e pere- 
grini nel senso di appartenenti a provincie extra italiche , non 
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v'era ragiono di lasciar sussistere per costoro una forma spe- 
ciale di obbligazione letterale , quando potevano ricorrere alle 
forme dei diritto civile. 

§ V. 

L'obbligazione letterale, nella forma in cui la troviamo nel 
diritto antico , fondata principalmente su la onestà e la lealtà 
del creditore e del debitore, venne meno quando , aumentando 
la corruzione in Roma, nei rapporti giuridici imperò sovrana 
la mala fede. Già nei primi secoli dell'impero , sotto Antonino 
Severo e Caracalla, non se ne trova più traccia : e quantunque 
Oaio* ne parli come di cosa in uso ai suoi tempi , è certo che 
nell'epoca giustinianea era completamente tramontata la consue- 
tudine dei codices e dei nomina transcìHpticia. 

Si deve per diritto giustinianeo ritenere , che esista la fi- 
gura giuridica del contratto letterale? Vi sono seri dubbi in 
proposito , generati dal modo come è concepito un passo delle 
Istituzioni, tit. de litt. oUig, 3,21 : 

« Olim scriptura fiebat obligatio , quae nominibus fieri 
dicebatur , quae nomina hodie non sunt in usu. piane si quis 
debere se scripserit, quod numeratum ei non est. de pecunia 
minime numerata post multum temporis exceptionem opponere 
non potest : hoc enim saepissime constitutum est. sic fit, ut et 
hodie, dum queri non potest, scriptura obligetur : et ex ea 
nascitur condictio , cessante scilicet verborum obligatione... » 

Anticamente Y obbligazione sorgeva in base alla scrittura: 
ondo si diceva che si effettuava per via di nomina , i quali 
oggi non sono più in uso. Quindi , se alcuno avrà scritto di 
essere obbligato a dare ciò che non gli è stato pagato , non 
potrà dopo molto tempo opporre la ecoceptio non numeraiae 
pecuniae: e ciò trovasi stabilito in parecchie costituzioni im- 
periali. Por tal modo avviene anche per il diritto vigente, che, 
quando non è più possibile ricorrere alla dettai qi^rela , la 
scrittura obbliga: e da questa n;isce la condictio, quand* anche 
non sussìsta obbligazione verbale. 
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Con r affermazione contenuta in questo frammento , che» 
quando sia decorso il termine utile per opporre alla scrittura 
la eccceptio non numeratae pecuniae o per attaccarla con la 
querela a questa corrispondente , la scrittura obbliga come se 
il danaro fosse stato effettivamente pagato si ò voluto ricostruire 
una forma di contratto letterale che sarebbe stata ammessa nel 
diritto giustinianeo. 

Osserviamo intanto, che i sostenitori di questa teorica fanno 
una vera e propria confusione fra scritture ad solemnitatem 
e scritture ad probationem. Il testo si esprime in modo, da non 
lasciar dubbio alcuno che fonte dell'obbligo sia la numerano : 
la scrittura intanto obbliga in quanto prova che la numeratio 
è avvenuta. 

Del resto la questione non si può intendere , se non la si 
fa precedere dallo studio della exceptio non numeratae pecu» 
niae^ della quale dovrei quindi determinare ora il carattere e la 
portata; ma siccome essa ha la sua sede naturale nella trat- 
tazione del mutuo, è perciò che mi riserbo di esaminare in 
sèguito la gravissima controversia. 



B. — Contratti non formali 



/. Contratti reali 



§ I. 



Si dice dai giureconsulti romani, che 1' obbligazione na-- 
scitur re quando sorge in base alla rimessione di una cosa 
da una persona ad un^altra persona. In altri termini, la presta- 
zione effettiva di una cosa fra persone diverse è V elemento 
essenziale che dà vita e forma giuridica al contratto reale. 

Questo principio dominante nella materia si riscontra e- 
satto , applicandolo al concetto particolare di ciascuna delle 
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^attro specie di contratti reali. Nel mutuo , nel deposito , nel 
comodato , il mutuatario il depositario il comodatario in tanto 
hanno l'obbligo di restituire la cosa , in quanto V abbiano effet- 
tivamente ricevuta: nel pegno, il creditore pfgnoratizio deve 
restituire la cosa pignorata solo quando questa gli sia stata 
realmente consegnata. 

§ li. 

Il più importante dei contratti reali è il muluum, del quale 
si ha una specie di definizione nel fr. 1 § 2 de oblig. et acL 44,7 
(Gaids libro secundo aureorum) : 

€ Re contrahitur oblìgatio mutui datione. mutui autem 
datio consistit in his rebus , quae pondero numero mensurave 
Constant, veiuti vino oleo frumento pecunia numerata , quas 
res in hoc damus, ut fiant accipientis , postea alias recepturi 
eiusdem generi et qualitatis. » 

Con la dazione a mutuo si conchiude una obbligazione re. 
La dazione a mutuo ha luogo relativamente a quelle cose che si 
determinano a peso numero o misura , come il vino V olio il 
frumento il danaro : le quali cose noi diamo allo scopo , che 
diventino di proprietà di colui che le riceve, per averne poscia 
altre cose identiche rispetto al genere e alla qualità. 

Il mutuo dunque è concepito come un contratto reale per 
cui si trasferisce la proprietà di cose fungibili al mutuatario, 
il quale si obbliga di restituirle dopo un certo tempo in egual 
qualità e quantità. La definizione pecca per eccesso e per di- 
fette, come dimostreremo in appresso. 

§ III. 

Un punto importante dal lato storico non solo, ma anche 
perchè può servire di guida nella soluzione di parecchie que- 
stioni, consiste nel determinare , in qual modo il contratto di 
mutuo abbia avuto ricognizione nell'ordinamento giuridico. 
Contratti non solenni non ne riconobbe l'antico diritto, nel 
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quale era il nexum che compieva praticamente la funzione as- 
segnata dipoi al mutuo: e per conseguenza non v'era azione a 
tutela di un rapporto contrattuale di questo genere. Si tratta 
dunque d' indagare, quale fu il germe che sviluppandosi diede 
forma ed efficacia giuridica al mutuo. 

Secondo V opinione espressa dal Mommsen nel suo « diritto 
pubblico », e seguita dal Pernice nel terzo volume delia sua 
opera su Labeone , la ricognizione del contratto di mutuo fu 
dovuta al principio, che nessuno può ritenere ciò che non gli ap- 
partiene. Quando si consegnava, per esempio , una somma di 
danaro, e si conveniva V obbligo della restituzione : in origine 
questo accordo frale parti non aveva efficacia alcuna di fronte 
al diritto ; ma siccome la conseguenza rigorosa della inanità 
dell'accordo sarebbe stata contraria ai principi della buona 
fede, poiché il debitore avrebbe potuto appropriarsi per una 
causa ingiusta del danaro altrui : per ciò la somma consegnata 
si poteva ripetere con la condictio ob iniustam causam. Non 
diverso ò il concetto informatore della teoria delle obbligazioni 
letterali: come non diverso è il fondamento delle condictiones 
oì) caicsam^ delle quali abbiamo tenuto parola nslla trattazione 
dei contratti verbali. 

L'azione per ottenere la restituzione di ciò che sì era dato 
a prestito sorgeva dunque a garanzia della buona fede , indi- 
pendentemente dall'accordo intervenuto. Tale ipotesi, che stabi- 
lisce un rapporto di filiazione fra l'azione derivante dal mutuo e la 
condictio ob iniustam causam^ ci persuade principalmente per 
il riflesso, che questa rimonta ad un'epoca antichissima, poiché 
é anteriore alla legis actioper condictionem introdotta dalla legge 
Calpurnia de omni certa re (605) , la quale si occupa in ispe- 
cial modo deirazione di prevaricazione contro i magistrati per 
ciò che avessero ingiustamente percepito da un suddito roma- 
no. Inoltre questa parentela da cui si presentano unite le due 
condictiones nella loro origine storica é forse V unica conget- 
tura, che valga a spiegarci alcune peculiarità dell' actio cerfae 
creditae pecuniae: per esempio il princìpio, che in base ad essa 
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non si poteva chiederò più di quanto si era dato , malgrado 
pitto contrario, e che con essa era tenuto arjche il pupillo. 

§ IV. 

Torniamo ora alla definizione romana del mutuo. Essa — 
come accennavamo -— pecca anzitutto per eccesso , imperocché 
adopera una dizione larghissima nella quale si possono far rien- 
trare altre svariate figure di contratti. Ritenendola alla lettera, 
si verrebbero a confondere col mutuo il quasi-usufrutlo e il 
deposilo irregolare: non v'ò dubbio, infatti, che nel quasi-usu- 
fruttuario e nel depositario — quando si tratta di deposito ir- 
regolare — si trasferisce la proprietà di cose fungibili, con roli** 
bligo della restituzione. 

Molti altri casi si possono configurare, che vanno compresi 
nella definizione ma esorbitano dal concetto del mutuo. Un ca- 
pitalista ed un operaio stringono un contratto di società , ob- 
bligandosi il primo a fornire i fondi necessari all'impresa, l'al- 
tro il lavoro: intanto, perchè l'operaio possa far fronte ai biso- 
gni della vita durante il periodo che passerà prima che si 
si realizzino gli utili del contratto , il capitalista si obbliga a 
pagargli un assegno mensile , da scomputarsi in sèguito su le 
singole rate di lucro. Ancora: un municipio , nella concessione 
di un'opera o di un pubblico servizio, pattuisce con l'appalta- 
tore il pagamento anticipato di una parte del correspettivo, che 
si scomputerà su le rate a venire. In entrambi questi casi av- 
viene la traslazione della proprietà di una somma di danaro con 
l'obbligo di restituirla, e intanto essi non costituiscono che con- 
dizioni del contratto di società e di quello di appalto. Né Tuno 
né l'altro sono mutui. 

Si rende quindi indispensabile sceverare la figura giuridica 
del mutuo da queste altre che hanno con essa un'attinenza for- 
male. Ciò si ottiene considerando lo scopo economico dells^ tras*^ 
lazione della cosa , il quale nel mutuo consiste in un prestito 
che si vuol faro, mentre è diverso negli altri contratti accen-* 
nati. E questo elemento viene infatti introdotto nella definizio- 
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De del mutuo da molti pandettisti e civilisti stranieri: citiamo 
fra i primi il Dernhurg, fra i secondi l'austriaco Schey. I trat- 
tati italiani non lanno che ripetere o parafrasare la definizio- 
ne romana, o quella, in verità non molto precisa, data dal co- 
dice civile nell'art 1819. 

La consegna di una somma di danaro si fa con lo scopo, 
«che il mutuatario ne usi : « pecunia utenda datur, numeratur > 
sono espressioni che s' incontrano ad ogni passo in una lunga 
^serìe di frammenti. Da questo lato dunque il mutuo si confon- 
derebbe col comodato : onde altri testi — fra gli altri il fr. 18 
pr. e § 1 de rei), cred, eie. 12, 1 — insegnano , che per tener 
distinte le due figure si deve por mente , che nel mutuo ele- 
mento essenziale del contratto è la consumptio delle cose prestate. 
La differenza si rivela in maniera ancor più spiccata in qual- 
che luogo di scrittore non giuridico: cosi Plauto chiama il da*- 
naro dato a mutuo pecunia locaia , quasi ad indicare che per 
l'interesse si dà il diritto di servirsi del danaro, appunto come 
per la pigione o per Tafiitto si concede il godimento della casa 
o del fondo. 

§ V. 

Una conferma del concetto, che il mutuo consisteva in un 
prestito di cose , fatto al mutuatario perchè questi ne usasse e 
le consumasse per 1 suoi bisogni , si ricava dall' induzione sto- 
rica. Anticamente il mutuo era un contratto a tìtolo gratuito. 
Era r amico che veniva in soccorso all' amico , prestandogli le 
cose che gli facevano difetto. L' Huschke conforta questa ipo- 
tesi con una ragione etimologica, facendo derivare la voce mw- 
tuo dalla forma ^j-oì tov, in uso nella Magna Grecia : a me il iuo. 

Certo, non v'é bisogno di ricorrere a queste stiracchiature 
per affermare , che il mutuo ebbe in origine la figura di un 
contratto di beneficenza. Ce lo proverebbe , quand' anche man- 
cassero altri elementi, l'organizzazione primitiva della famiglia 
romana. E* noto che in Roma la cellula dello stato fu la gens^ 
e che neir ambito di questa vi erano svariatissimi obblighi 
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di carattere morale fra i congeniiles : dei quali obblighi ricor- 
diamo il riscatto obbligatorio dei prigionieri e il pagamento reci* 
proco delle multe. Ed ecco dunque come, per effetto di questa 
condizione sociale , nacque il contratto di mutuo con una fiso- 
nomia propria , della quale rimasero indelebili le tracce anche 
quando il progredire della civiltà e V evoluzione giuridica ne 
ebbero trasformato completamente il carattere originario. 

E poiché abbiamo accennato all'etimologia della parola mu- 
tuo , notiamo che le fonti ne assegnano una diversa , ma non 
meno caratteristica di quella voluta dall' Hdschke. «Appellata 
est autem mutui datio ab eo, quod de meo tuum fit » scrive Paolo 
nel commentario aireditto (fr. 2^2 de reb, cred. eie), e riscon- 
trasi anche nelle Istituzioni (pr. quib, mod. re contrah, oUig, 3,14) 
ed in Gaio (III, 90): mutuo, quindi , deriverebbe da ciò, che la 
cosa mia diventa di proprietà tua. Però è forse da ritenere e- 
satta Tosservazione fatta da qualche scrittore, secondo cui an- 
ziché ricercare Tetimologia i testi citati non abbiano inteso se 
non scolpire nella mente dei principianti, con una forraola rica- 
vata dal vocabolo stesso, un elemento essenziale della definizione 
del contratto, qual è appunto il passaggio della proprietà. 

§ VI. 

Considerata da un altro punto di vista , la definizione ro- 
mana del mutuo pecca per difetto. E' impreciso affermare , 
che per esservi il contratto di mutuo si deve verificare sempre 
il trapasso della proprietà di cose fungibili. Senza dubbio, è 
questa la forma di mutuo più comunemente usata, ed è poi l'u- 
nica da cui possa derivare la conseguenza economica , dianzi 
avvisata come uno dei caratteri distintivi del mutuo, della con- 
sumptio della cosa prestata in sèguito all'uso fattone dal mu- 
tuatario. Ma accanto ad essa se ne trovano altre, che i giure- 
consulti sono costretti ad ammettere come deroghe al tipo fon- 
damentale : « singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam 
creditam » (fr. \^ de reb, cred, etc). 

Esamineremo a suo luogo queste figure di diritto singolare 

9 



Digitized by VjOOQIC 



a cui allude il pas$o. Qui ne accenniamo qualcuna. Tizio conse- 
gna una determinata cosa ad un terzo per conto di Caio: i bi- 
sogni pratici del commercio fecero ritenere un tal negozio giuri- 
dico come mutuo. Altro caso anormale : si consegna una cosa 
non fungibile, dando al mutuatario il diritto di venderla e di 
ritenere il prezzo a titolo di mutuo. Nella prima ipotesi, manca 
il trapasso della proprietà: nella seconda, oggetto della presta- 
zione è una cosa non fungibile ; e pure l'una e l'altra si rife- 
riscono a mutui. 

Queste brevi considerazioni sono sufficienti a dimostrare l'i- 
nesattezza della definizione contenuta nel fr. 1 § 2cit. Molte altre 
ise ne potrebbero fare a riprova del nostro assunto , e le rile- 
veremo man mano che si presenteranno lungo la esposizione 
-della teoria del mutuo. 

§ VII. 

Da gli scrittori moderni è accettata generalmente la se- 
guente definizione : « Il mutuo ò un contratto reale per cui si 
rilascia ad altri un capitale perchè ne goda per un tempo deter- 
minato. » 

Analizziamo nei suoi elementi constitutivi questa definizio- 
ne, incominciando dairelemento reale, che consiste nel rilascio 
di un capitale. Le forme con cui questo rilascio aveva luogo 
furono diverse nei diversi periodi storici dello svolgimento del 
diritto in Roma , e nell'epoca moderna si sono a tale riguardo 
sorpassati di gran lunga gli ultimi risultati della giurisprudenza 
romana. E' interessante notare i punti più importanti di que- 
sto processo storico. 

Il concetto primitivo del contratto di mutuo importava il 
trasferimento della proprietà di cose fungibili nel mutuatario , 
con r obbligo della restituzione. Al passaggio della proprietà , 
*al de meo fit iuum si riferisce il fr. 2 § 4 h. t. (Paulus liòro 
vicensimo octavo ad edictum): 

« In mutui datione oportet dominum esse dantem... » Nella 
dazione di mutuo occorre che chi dà sia proprietario : invero , 
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se non lo è, non può trasferire in altri la proprietà: nemo plus^ 
iuris in alium trans ferre potest, qvam ipse hàbet. 

Quanto alla natura delle cose che si possono dare a mutuo» 
cosi si esprime il § 1 eod.: 

« Mutui datio consistit in bis rebus, quae pondero numero 
mensura consistunt , quoniam in eorum datione possumus in 
creditum ire, quia in genere suo functionem recipiunt per so- 
lutionem quam specie : nam in ceteris rebus ideo in creditum 
ire non possumus, quia aliud prò alio invito creditore solvi non 
potest. > 

La dazione di mutuo consiste in quelle cose, le quali si pe* 
sano, si numerano, si misurano: imperocché con la traslazione della 
proprietà di queste cose noi possiamo fare un credito, potendo 
esse venir sostituite nel genere loro piuttosto che nella specie. 
Invece con cose d' indole diversa non potremmo far credito y 
per Ja ragione, che contro la volontà del creditore non si può 
pagare una cosa per un'altra. Si noti qui il significato romano 
delle parole genu^ e species, di cui Tuna vien riferita alle cose 
in quanto appartengono a una certa categoria, l'altra a gli ogr 
getti individuamente determinati. Questi —si dice — non pos- 
sono darsi a titolo di mutuo , perchè , quando il debitore li a- 
vesse consumati, non potrebbe più restituirli , e dovrebbe dare 
in pagamento una cosa diversa, contro il principio aliiui prò 
alzo invilo creditore solvi non potesti pertanto le sole cose fun- 
gibili possono formar oggetto del mutuo , poiché solo per esse 
vi è la possibilità di sostituirle nella restituzione con cose dell'i- 
dentico genere. 

Occorre fermarsi sul significato preciso della espressione 
cose fungibili adoperata nel testo. Per fungibile s' intende — 
come é risaputo — ogni cosa che può essere giuridicamente so- 
stituita da un'altra. Ora, chi ben coQsideri, la fungibilità si può 
concepire in due maniere diverse. In un senso astratto, si può 
dare la qualifica di fungibile a qualsiasi cosa: perché una cosa 
che per propria natura non sarebbe sostituibile può diventare 
tale in séguito ad accordo fra le parti. Nelle idee correnti nel 
commercio il concetto si specifica, si restringe, in quanto che 
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io si riferisce soltanto a quelle cose qiuie fondere numero 
mensura consistunt, e che si consumano mediante l'uso. 

Date queste nozioni, ci domandiamo : la fungibilità di cui 
é parola rispetto al mutuo è forse quella, larghissima , della 
prima specie ? Tizio trasferisce a Caio la proprietà delia casa 
A , perchè ne usi e gli restituisca poi la casa B. Vi sarà in 
questo accordo un contratto di mutuo ? 

Razionalmente, non vi sarebbe alcuna dìlìlcoltà ad ammet- 
terlo; ma per ciò che riguarda l'ordinamento positivo è certo , 
che i giureconsulti intesero il concetto di fungibilità, relativa- 
mente alle cose mutuabili, nel senso più ristretto dianzi accen- 
nato. Ciò si ricava, oltre che da vari passi del Digesto e delle 
Istituzioni , anche da un frammento di Ulpiano , che fa parte 
di quelli scoperti nel 1835 dallo Endlicher nella biblioteca pa- 
latina di Vienna (II, 1): 

«... non eadem corpora reddis , quae accepisti, sed àliam 
pecuniam ejusdem quantitatis. Mutuae autem daii possunt res 
non aliae quam quae pondero numero mensura continentur, > 

Dal fatto , che il mutuo consisteva nella traslazione della 
proprietà di cose fungibili, molti scrittori, fondandosi anche su 
l'autorità di recenti economisti, argomentano che, in Roma come 
presso gli altri popoli , oggetto del contratto di mutuo nelle 
prime sue origini dovettero essere le cose fungibili necessarie 
per la sodisfazione dei bisogni strettamente personali. Scopi 
del mutuo sarebbero stati, quindi, l'alimentazione degl'individui 
e la conservazione del genere mutuato. L'Hdschke anzi asseri- 
sce a questo proposito, che il diritto che si acquistava dal mu- 
tuante su la persona del mutuatario si spiega appunto col ri- 
flesso , che i generi alimentari , i quali furono un tempo le sole 
cose mutuabiii, si assimilavano dal debitore, venendo cosi a for- 
mar parte del corpo di lui. 

Senza indugiarci su questa ipotesi , sottile per quanto ar- 
rischiata , siamo autorizzati dalle ricerche storiche non meno 
che dalla induzione logica ad accettare 1' opinione surriferita 
ed a ricostruire, su le tracce di questa, la funzione pratica pri- 
mitiva del mutuo e il modo con cui si attuava. Quando uno aveva 
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bisogno di un determinato genere , lo chiedeva a un altro che 
per il momento ne sovrabbondava: questi naturalmente trovava 
Tantagglo a consegnarlo, poiché si sottraeva cosi al rischio di pos- 
sibili deterioramenti, ove avesse dovuto ritenerlo a lungo presso 
di sé. Eseguito il trasferimento della cosa , il ricevente se ne 
serviva non solo per la propria alimentazione , ma anche per 
la riproduzione , mediante la semina o altro modo adatto : 
venuta la scadenza, restituiva l'identico genus. E' in questi tre 
momenti della consegna, della conservazione e della riconsegna 
che s'incarna il tipo originario del contratto di mutuo. 

Non si tosto fu inventata la moneta, si può dire che que- 
sta formò normalmente oggetto del contratto. Arrivata a que- 
sto punto l'evoluzione del concetto di mutuo, ne scompare del 
tutto il carattere economico primitivo. Scopi essenziali del mu- 
tuo di danaro non si considerano il provvedere ai bisogni ur- 
genti del mutuatario e il conservare il genere per via della 
riproduzione: invero cosi il mutuatario nel ricevere il danaro 
come il mutuante nel riprenderlo possono farlo servire a in- 
numerevoli scopi. 

Tuttavia si mantenne fermo , anche nei tempi storici del 
diritto romano, il principio, che oggetto del mutuo potesse es- 
sere non solo il danaro, ma qualunque altra cosa fungibile. Una 
prova se ne ha nel fr. 5 § 14 de instU. act. 14, 3 (Ulpiands li- 
ì)ro vicensimo ociavo ad edicium ): 

4L Si ei, quem ad vendendum emendumve oleum praeposui, 

mutuum oleum datum sit, dicendum erit institoriam locum ha- 

bere. » Se a colui, il quale io preposi a vendere o a comprare 

olio, sia stato dato in mutuo delVolio, si deve dire che vi é luogo 

' 9X\!actio institoria. 

Si tratta di ciò : un institore, addetto a comprare olio per 
rivenderlo, trovandosi in un dato momento il negozio sfornito 
di olio , se ne fa prestare una certa quantità da persona amica. 
Si domanda: era egli autorizzato a contrarre il mutuo, e po- 
trà quindi il mutuante rivolgersi contro il preponente con 
Vactio institoriaì La risposta è affermativa, perchè il concetto 
informatore della preposizione è, che Tinstitore ha diritto non 
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solo di comprare e di riveDdere, ma ancora di porre in essere 
tutti gli altri negozi giuridici che possono essere necessari nel- 
l'esercizio di quel determinato ramo di commercio. 

Un altro caso si ha in un aneddoto riferito da uno scrit- 
tore non giuridico. Giulio Cesare voleva comprare da un tala 
Irrio alcune murene; ma costui rifiutò di vendergliele , e pre- 
feri dargliele a prestito. Qui si ha un contratto di mutuo re - 
lativo a cose che a rigore sarebbero non fungibili; nondimeno 
lo si ammette, potendo le murene numerarsi e pesarsi. 

§ Vili. 

Altre modifiche arrecò l'evoluzione giuridica al concetto di 
mutuo circa i modi di attribuire al mutuatario la proprietà- 
delie cose prestate. 

Il trasferimento della proprietà fu nei primi tempi un re-^ 
quisito essenziale per resistenza del mutuo. Lo afferma recisa- 
mente il fr. 2 § 2 h. t. (Padlds libro vicensimo océavo ad e- 
dictum ): 

« Appellata est autem mutui datio ab eo , quod de meo 
tuum fit: et ideo, si non fiat tuum. non nascitur obligatio. > La 
dazione di mutuo è stata detta cosi, perché ciò che appartiene 
a me diventa di proprietà tua : e pertanto, se manca il trasfe- 
rimento di proprietà , non sorge l'obbligazione. 

Per trasferire la proprietà delle cose che si volevano dare 
a mutuo si ricorreva a tutti i mezzi comunemente adoperati 
per questo fine. Trattandosi di res nec mancipi , il mezzo or- 
dinario era la tradizione , che si effettuava o con la consegna^ 
materiale o col dare ordine al mutuatario di servirsi della cosa, 
con gli altri svariati modi dei quali si suol trattare nella teo- 
ria del possesso. 

Due casi speciali di mutuo in cui si verifica il trapasso 
della proprietà indipendentemente dalla consegna materiale della^ 
cosa sono contemplati in due passi del titolo de rebus ereditisi 

Fr. 9 § 9 h. t. ( Ulpianus libro vicensimo secolo ad edic^ 
tum ) : 
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« Deposui apud te decem , postea permisi tibi uti : Nerva 
Proculus etiam antequam moveantur , condicere quasi mutua 
tibi haec posse aìunt, et est verum, ut et Marcello videtur: a- 
Bimo enim coepit possidere. ergo trans! t periculum ad eum , 
qui mutuam rogavit et poterit oi condici. » 

Fr. 10 eod. (Idem libro secundo ad edictum ): 

« Quod sì ab initio , cum deponerem, uti tibi si voles per- 
misero, creditam non esse antequam mota sit, quoniam debita 
iri non est certum. > 

Depositai presso di te dieci, poi ti permisi di usarne. Ner- 
Ta e Proculo dicono, che questi dieci possono essere domandati 
•con la condictio, quasi fossero slati dati a mutuo, anche prima 
che il depositario se ne serva: e ciò è esatto, come sembra an- 
che a Marcello, per la ragione che il depositario incominciò a 
possedere con 1* animo. Per conseguenza il rischio della cosa 
passa a colui che domandò il mutuo, e contro di lui si avrà la 
<iondictio. Che se invece fin dal principio, quando depositai la 
somma, ti abbia permesso di servirtene ove ti piacesse: in que - 
isto caso il mutuo non sorgerà se non quando te no sarai ser- 
vito, perchè non è certo che me la dovrai a titolo di mutuo. 

Si hanno qui due ipotesi ben distinte. La prima si riferisce 
a un deposito di monete individuamente determinate, corpora 
nummorum. Se dopo la conchiusione del contratto il deposir 
tario chieda al deponente e ne ottenga il permesso di servir- 
sene: è opinione concorde dei giureconsulti — Nerva, Proculo, 
Marcello e per ultimo Ulpiano che ne registra i responsi — 
che nel momento stesso in cui si dà il permesso si forma il 
contratto di mutuo, e che quindi si possa in base a questo a- 
gire con la condictio, anche prima che il depositario si sia ef- 
fettivamente servito delle monete. Nella seconda ipotesi il per- 
messo si accorda inizialmente, quando si stringe il contratto di 
deposito: il mutuo è eventuale, esso sorgerà soltanto se il de- 
positario crederà di far uso del danaro. La differenza fra i due 
casi si fa dipendere dunque dalla diversità dei momenti in cui 
si deve considerare intervenuto l'accordo. 

Ciò che importa rilevare per la nostra tesi è , che in en- 
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trambi i casi il mutuo nasce senza che vi sia stata la traditio- 
della cosa, ma per la sola efficacia dell'elemento intenzionale. 
Il depositario, neir un caso procurandosi il permesso di usare 
del danaro, nel secondo usandone effettivamente, cessa di essere 
un semplice detentore e comincia a possedere il danaro a ti- 
tolo di mutuo. Il cambiamento ùoiVanimus vale quindi a pro- 
durre lo stesso effetto che la consegna materiale, 

§ IX. 

Anche quando la consegna abbia avuto luogo, essa può non 
aver avuto efficacia di operare il passaggio della proprietà : e- 
ciò sia perchè colui il quale ha consegnato la cosa non ne era 
proprietario, sia perché, quantunque ne fosse stato proprietario, 
gli mancava la capacità giuridica di trasferirla. 

Quando la cosa consegnata a titolo di mutuo era di pro- 
prietà di altri, in sèguito all'atto della consegna nascono, fra 
le persone che vi presero parto e il proprietario, dei rapporti 
giurìdici che sono determinati dal fr. \h%\ de cond. indeb. 12,6 
(Paulus libro decimo ad Sabiniim), 

« Sed et si nummi alieni dati sint, condictio competet , ut 
vel possessio eorum reddatur: quemadmodum si falso existimans 
possessionem me tibi debere alicuius rei tradidissem, condicerem...» 

Anche se si siano dati danari altrui, competerà la con- 
dictio indebiti^ perchè se ne restituisca almeno il possesso r 
allo stesso modo che se, credendo erroneamente di doverti 
dare il possesso di una determinata cosa, te l'abbia consegnata, 
avrò diritto alla condictio- 

Si tratta di uno che ha dato a prestito danari non suoi. Il 
proprietario di essi poteva rivendicarli presso chiunque si tro- 
vassero, non essendo stato ammesso in diritto romano il prin- 
cipio moderno, che per le cose mobili il possesso vale titolo per 
il terzo di buona fede. In favore del consegnante poi si accor- 
dava la condictio indebiti ; però qui naturalmente questa non 
poteva rivolgersi al suo scopo normale, che era la restituzione 
della proprietà, poiché trapasso di proprietà non era avvenuto: 
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<3osi che la si faceva servire a domandare la restituzione del 
solo possesso, sl condicere possessionem, Idenitica - dice il testo - 
è la condizione giuridica di colui che ha consegnato, credendo 
di esservi obbligato, il possesso di una cosa : anch' egli avrà 
diritto a chiedere con la condictio indébiti la restituzione del 
possesso, quando — aggiungiamo noi — non concorrano gli 
estremi perchè si possa sperimentare qualcuno degVinterdicta 
restituendae possessionis. 

Che se i danari dopo la consegna fossero stati rubati: in 
questo caso competeva al consegnante la condictio furtiva. 

Del difetto di capacità giuridica nel trasferente si occupano 
le Istituzioni, § 2 quib, al. He. vel non 2, 8 : 

« Nunc admonendi sumus neque pupillum neque pupillam 
ullam rem sine tutoris auctoritate alienare posse, ideoque si 
mutuam pecuniam alieni sine tutoris auctoritate dederit , non 
contrahit oblìgationem , quia pecuniam non facit accipientis. 
ideoque vindicare nummos possunt, sicubi extent... > 

Ora avvertiamo, che né il pupillo né la pupilla possono 
alienare alcuna cosa senza Yauctoritas tutoris : e perciò se uno 
di essi abbia senza Vauctoritas tutoria dato una somma di da- 
naro a titolo di mutuo, non contrae obbligazione , perché i da- 
nari non diventano proprietà di colui che li riceve. Per con- 
seguenza si potranno rivendicare presso qualunque persona si 
trovino. 

§ X. 

Il mutuo viziato da qualcuna delle cennate irregolarità 
può ex post facto convalidarsi, quando sopravvenga un fatto 
che attribuisca definitivamente la proprietà delle cose consegnate 
a colui che ne aveva ricevuto il possesso. Può accadere infatti 
che costui, ignorando il vizio di origine del contratto, consumi 
le cose consegnategli : può accadere altresì, che colui il quale 
glie le consegnò ne diventi in sèguito proprietaria In entrambi 
questi casi si dovrà ritenere, che il ricevente è tenuto con la 
condictio di fronte al consegnante. 

10 



Digitized by VjOOQIC 



— 74 -. 

Si domanda : di quale natura sarà questa condiciio ? derì» 
vera essa dal contratto di mutuo, o sarà una condictio sine 
causa ? 

La questione ha importanza non solo teorica, ma anchOr 
anzi sopra tutto, pratica: poiché se si ammette resistenza del 
mutuo, dovrà in virtù della teorica dell'accessorio ritenersi va- 
lida la stipulazione degl' interessi ; se invece la condictio si 
fonda su di un principio diverso , tale stipulazione sarà del 
tutto inefficace. 

Le fonti si esprimono tutfaltro che chiaramente sul propo- 
sito. Qualche accenno si ricava da alcuni passi relativi al caso 
in cui il danaro ricevuto sia stato consumato. 

Fr. 13 pr. e § 1 h. t. (Ulpianus libro vicensimo sexto ad; 
edictum) : 

« Nam et si fur nummos tibi credendi animo dedit, acci- 
pientis non facit, sed consumptis eis nasci tur condictio. » 

« Unde Papinianus libro octavo quaestionum ait: si alie- 
nos nummos tibi mutuos dedi, non ante mihi teneris, quam eos 
consumpseris. quod si per parte? eos consumpseris, an per par- 
tes tibi condicam, quaerit: et ait condicturum, si admonitus a- 
lienos nummos fuisse ideo per partem condico , quia nondum. 
tótos consumptos compereram. » 

Se il ladro ti abbia dato i danari rubati con l'intenzione di- 
mutuarteli, non ti rende proprietario, ma consumati che siano- 
sorge la condiciio. Laonde Papiniano nel libro ottavo delle 
questioni scrive : se io ti abbia dato a titolo di mutuo danari 
appartenenti ad altri, non sarai tenuto verso di me prima di 
averli consumati. Che se ne abbi consumato una parte soltanto, 
si domanda, se per quella parte competerà la condictio : e ri- 
sponde che competerà, se avendo avvertito il ricevente che i 
danari erano di proprietà altrui, mi valga della condictio por 
la parte consumata, sapendo che non ancora sono stati consu- 
mati tutti. 

Il primo di questi frammenti considera il caso, che il ladro 
abbia dato a mutuo il danaro rubato, ed affermi! che dalla con- 
sumptio fattane dal ricevente nasce a favore del ladro la con- 
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dictio ; ma quale sia questa condictio^ non si rileva dalle pa- 
role del passo. 

La condictio si può esercitare dal ladro anche quando il 
terzo abbia consumato il danaro in buona fede. Quid se la con- 
sumazione sia avvenuta in mala fede, ossia se colui che ha ri- 
-cevuto il danaro se ne è servito conoscendone la provenienza 
furtiva? Evidentemente, poiché dolo malo possidere desiii , lo 
si considera tuttora come possessore: onde potrà il proprietario 
revindicare il danaro presso di lui, come se ancora vi si tro- 
vasse. Egli dunque si trova in una condizione peggiore, espo- 
sto da un lato alla condictio da parte del consegnante, dairal- 
'tro alFazion di revindica da parte del proprietario. 

L'altro testo fa l'ipotesi, che il mutuante, saputo che i da- 
nari consegnati non erano suoi, ne avverta il mutuatario. An- 
<^he qui si ammette la condictio relativamente alla parte non 
ancora consumata, ma non se ne determina il carattere.. 

Fr. 19 § 1 h. t (luLiANDS libro decimo digestorum): 

« Si pupillus sine tutoris auctoritate crediderit autsolvendi 
<;ausa dederit, consumpta pecunia condictionem habet vel libe- 
ratur non alia ratione, quam quod facto eius intellegitur ad 
-eum qui acceperit pervenisse: quapropter si eandem peconiam 
is, qui in creditum vel in solutum acceperat, alii porro in cre- 
4itum vel in solutum dederit, consumpta ea et ipse pupillo ob- 
ligatur vel eum a se liberabit et eum cui dederit obligatum ha- 
bebìt vel se ab eo liberabit. nani omnino qui alienam pecu-^ 
hiam credendi causa dat , consumpta ea habet obligatum eum 
qui acceperit: item qui in solutum dederit, liberabitur ab eo qui 
^acceperit. > 

Se il pupillo senza Yatcctoritas tutoris abbia fatto credito 
-o abbia dato a titolo di pagamento : egli, ove il ricevente abbia 
<5onsumato il danaro , avrà la condictio o sarà liberato : e l' u- 
nica ragione di ciò è, che il danaro si ritiene pervenuto a chi 
lo ha ricevuto per fatto suo. Pertanto, se colui il quale aveva 
ricevuto quel danaro a credito o in pagamento lo abbia a sua 
volta dato ad un altro a credito o in pagamento, consumato che 
sia il danaro egli stesso sarà obbligato di fronte al pupillo a 
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questi sarà liberato da luU e quegli a cui ha dato il danaro lo 
avrà obbligato a sé o ne sarà liberato. Imperocché colui il quale 
a titolo di credito consegna danari altrui, consumati che li ab- 
bia il ricevente, ha obbligato verso di sé colui che li ha ricevuti: 
similmente chi li ha consegnati in pagamento, di fronte al rice- 
vento sarà liberato. 

E' importante rilevare, che qui le conseguenze giuridiche 
cosi del difetto di capacità come della mancanza di proprietà 
nel trasferente sono regolate dalle medesime norme. La con- 
sumazione del dan-^ro è in entrambi i casi il fatto da cui si fa 
dipendere l'esercizio della condictio. La soluzione poi è identica 
sia per il danaro dato a mutuo che per quello dato a titolo di pa- 
gamento. Giuliano complica il caso, supponendo che il ricevente 
abbia da parte sua dato ad un terzo il danaro consegnatogli 
dall'incapace, ed afferma che, quando sia avvenuto questo se- 
condo trasferimento, è lo stesso elemento della consumptia 
quello che determina la condictio : su questo punto dunque non 
può cadere alcun dubbio. 

Ma neppure da questo testo si ricava argomento per risol- 
vere la questione. Nella ipotesi del pagamento eseguito da chi 
non ne avrebbe avuto facoltà, è noto che, quando il danaro fosse 
stato speso dal ricevente secondo lo scopo per cui gli era stato 
attribuito, si accordava contro di lui la condictio de bene de- 
pensis; nel caso della dazione di mutuo si dice che la condictio 
vi era, ma non si dice di qual natura essa fosse. 

L'accenno alla buona fede, contenuto nel fr. 19 § 1, inclina 
a farci credere che, piuttosto che di un'azione derivante dal con- 
tratto, si tratti qui della condictio sine causUy corno quella che 
appunto riposa sul principio che a nessuno è lecito arricchirsi 
a danno altrui. Ciò sarebbe avvalorato dal riflesso, che la cir- 
costanza da cui si fa sorgere la condictio è la forza stessa delle 
cose anziché la convalidazione del contratto. La scarsezza degli 
elementi che possediamo non ci autorizza però a ritenere que- 
sta conclusione come definitiva. 

Tuttavia, nel caso che il consegnante acquisti posteriormente 
la proprietà del danaro, per esempio se venga instituito erede 
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dal proprietario: qui non sembra esservi dubbio che il contratta 
si sia effettivamente attuato, e che quindi in base ad esso sorga 
la condiciio. 

§ XL 

II requisito del passaggio della proprietà venne abbando- 
nato nel diritto posteriore, essendosi ammesso che con svariati 
altri modi potesse effettuarsi la prestazione. 

Una prima prova di ciò si ha nel fr. 15 h. t. (Ulpianus 
libro trtgensimo pr^imo ad edictum) : 

« Singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam credi- 
tam. nam si tibi debitorem meum lusserò dare pecuniam, obli- 
garis mihi, quamvis meos numraos non acceperis. quod igitur 
in duabus personis recipitur, hoc et in eadem persona recipien- 
dum est, ut, cum ex causa mandati pecuniam mihi debeas et 
convenerit, ut crediti nomino eam retineas, videatur mihi data 
pecunia et a me ad te profecta. > 

In ordine al mutuo furono ammessi certi principi di di- 
ritto singolare: poiché, se io avrò comandato al debitore mio di 
darti danaro, sarai obbligato verso di me sebbene non abbi ri- 
cevuto danari miei. Quello dunque che si ammette quando le 
persone sono due, si deve ritenere anche quando si tratti della 
stessa persona: in modo che, se tu mi devi danaro a titolo di 
mandato, e conveniamo, che lo ritenga presso di te a titolo di 
mutuo, si considera come se me lo avessi dato ed io te lo abbia 
riconsegnato. 

In questa legge sono tratteggiati due casi notevoli , in 
cui il mutuo si conchiude senza la consegna diretta della 
cosa: la delegazione che altri faccia al proprio debitore di pa-^ 
gare ad un terzo la somma che intende mutuare, e il cambia- 
mento del titolo del debito per accordo fra le parti. 

Il primo caso si spiega imaginando, che il debitore abbia 
consegnato il danaro al creditore, e che il creditore rabbia a 
sua volta consegnato al mutuatario. In realtà questo giro non 
avviene, e basta la consegna fatta direttamente dal dele* 
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gato al terzo: la legge se ne contenta, attribuendo a ciò la 
forza di stringere il contratto. Ed ecco come — dica il giure- 
-consulto — si perviene per via di una subttlitas iuris a dero- 
gare al principio generalo, che per esservi il mutuo deve avve- 
nire il trasferimento della proprietà. 

È chiaro, che qui normalmente il contratto di mutuo si 
perfeziona non nel momento in cui il debitore riceve la dele- 
gazione, ma solo quando abbia pagato effettivamente al terzo. 
Cosi anche, secondo le idee moderne, la consegna di un asse- 
gno bancario non tiene luogo del pagamento se non quando sia 
riscossa la somma in esso indicata, il che si suole esprimere 
nel commercio con la clausola « salvo buon fine > o altra equi- 
valente : in altri termini, si ha un titolo prò solvendOy non prò 
soluto. Naturalmente è salva la dimostrazione di una diversa 
volontà delle parti : quindi, se il terzo si fosse contentato della 
semplice delegazione, si dovrebbe dire che l'attribuzione patri- 
moniale che forma oggetto del mutuo consiste appunto nella 
cessione del credito. 

Il secondo caso è più semplice. Si suppone che Tizio, de- 
hitore di Caio di una somma per un titolo qualunque, per e- 
sempio di mandato, convenga con lui di dovergliela a titolo di 
mutuo. Qui la qualità di debitore e quella di mutuatario con- 
vergono nella medesima persona, e si finge, al solito, che questa 
abbia restituito il danaro e rabbia poi ricevuto nuovamente. 
E' un'altra suMilUas iuris^ con la quale si arreca un nuovo 
strappo alla regola, che essenza del mutuo ò ì\ de meo (it 
iuum. 

La possibilità di una simile trasformazione non fu però ri- 
conosciuta in ogni tempo dalla giurisprudenza romana. Ne fo 
fede il fr. 34 pr. mandati vel contra 17,1 (A.fr(Cands libro 
octavo quaestionum) : 

« Qui negotia Ludi Titii procurabat, is, cum a debitoribus 
•eius pecuniam exegisset, epistulam ad eum emisit, qua signifi- 
<^ret certam summam ex administratione apud se esse eamque 
<^reditam sibi se debiturum cum usuris semissibus: quaesitum est, 
an ex ea causa eredita pecunia peti possit et an usurae peti 
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possint. respondit non esse creditam : alioquin dicendum ex 
omni contractu nuda pactione pecuniam creditam fieri posse, 
nec huic simile esse, quod, si pecuniam apud te deposi tam con-^ 
venérit ut creditam habeas, eredita fiat, quia tunc nummi, qui 
mei erant , tui fiunt: item quod , si a debitore meo iussero ta 
accipere pecuniam, eredita fiat, id enim benigne receptum est. 
bis argumentum esse eum , qui , cum mutuam pecuniam darà 
vellet , argentum vendendum dedisset , nihilo magis pecuniam 
creditam recto petiturum: et tamen pecuniam ex argento redac- 
tam periculo eius foro, qui accepisset argentum. et in propo- 
sito igitur dicendum actione mandati obligatum foro procura- 
torem, ut, quamvis ìpsius periculo nummi fierent , tamen usu- 
ras, de quibus convenerit, praestare debeat > 

Avvertiamo anzitutto, per V intelligenza del passo , che il 
giureconsulto Africano , che ne è 1' autore , è un discepolo di 
Giuliano, del quale espone e riassume le opinioni: sicché tutte 
le volte che nei suoi frammenti si trova scritto < ait >, -« re- 
spondit» e simili, si deve intendere riferito a Giuliano. 

Il quesito qui risoluto è il seguente: colui il quale ammini- 
strava gli affari di Lucio Tizio , avendo esatto del danaro dai 
debitori di costui, gli scrisse una lettera, nella quale gli notifi- 
cava che aveva presso di sé una determinata somma ricavata 
dall' amministrazione , e che glie V avrebbe dovuta a titolo di 
mutuo con gV interessi , calcolati nella misura di metà dei le- 
gali. Si domanda : si potranno per tale causa domandare i da- 
nari a titolo di credito ? e potranno pretendersi gl'interessi ? 

La seconda di queste domande si spiega agevolmente ove 
si rifletta, che nel mutuo gì' interessi dovevano pattuirsi me- 
diante stipulazione: per conseguenza in base alla lettera scrìtta 
dal mandatario al mandante poteva, in séguito all'accettazione 
espressa o tacita di costui, sorgere il contratto di mutuo , ma 
non era da ritenersi valida la convenzione degl' interessi. Tut- 
tavia questa poteva aver efficacia per un'altra via, consideran- 
dola come un pactum adiectum del mandato , che è un con- 
tratto di buona fede, e facendola quindi valere con la stessa 
azione di mandato. 
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Segue nel testo la decisione di GiuliaDO : non si tratta — 
egli dice — di mutuo : altrimenti si dovrebbe dire, che in base 
a qualunque contratto si può con un semplice patto stabilire 
un mutuo. Nò si contrapponga a ciò , che il caso in esame è 
simile a quello del deposito di danaro che per effetto dell' ac- 
cordo fra le parti si trasforma in mutuo: poiché qui i danari , 
<5he erano miei , diventano di proprietà tua. E neppure si citi 
come esempio di analogia il fatto, che se io ti avrò comandato 
di prendere danaro dal mio debitore, si considera quel danaro 
dovuto a titolo di mutuo: ciò infatti è stato ammesso per beni- 
gnità, A conforto della nostra opinione sta V argomento, che 
chi volendo dare danaro a mutuo abbia consegnato dell'argento 
da vendersi , non può esigere la restituzione del danaro come 
dato a mutuo : e tuttavia il danaro ricavato dalla vendita sarà 
a pericolo di colui che lo ha ricevuto. Sul riguardo pertanto si 
deve dire, che il procuratore sarà tenuto con V azione di man- 
dato: di guisa che , quantunque i danari siano a pericolo suo , 
tuttavia egli dovrà pagare gl'interessi nella misura che è stata 
convenuta. 

Giuliano nega dunque V esistenza del mutuo. Tutto il suo 
ragionamento si fonda sul concetto, che manca il passaggio di 
proprietà. Si sa, infatti, che il diritto romano non ammise la 
rappresentanza diretta. Ne conseguiva, che le somme esatte dal 
mandatario nell' esercizio del suo ministero sì consideravano 
come di sua proprietà , onde egli verso il mutuante era debi- 
tore di genere, non di specie. Come dunque avrebbe potuto av- 
venire il trapasso di proprietà? quod meum est meum amplius 
fieri non potesL 

Si potrebbe obiettare — continua il giureconsulto — che vi 
sono altri casi in cui il mutuo sorge indipendentemente dal 
passaggio di proprietà: come il caso del deposito di danaro che 
diventa mutuo per effetto del semplice consenso prestato dal 
deponente, e l'altro della delegazione fatta al proprio debitore, 
di pagare una certa somma al mutuatario. A ciò si risponde , 
che il primo esempio non calza , perchè il depositario non è 
proprietario ma detentore e quindi il passaggio di proprietà sì 
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verifica: quanto alla delegazione, questa si è ammessa benigni^ 
iatis causa e perciò non può proporsi come caso di analogia : 
quod cantra rationem iuris recepéum est non est producen^ 
dura ad conseqùentias. 

Come si vede , V opinione di Giuliano stia in perfetta anti- 
tesi con quella espressa da Ulpiano nel fr. 15 h. t. Giuliano 
ritiene impossibile, che in base ad un contratto qualsiasi possa 
nascere il mutuo; ad Ulpiano invece sembra assurdo, che il re- 
quisito del passaggio della proprietà, di cui si fa a meno nella 
delegazione, sia indispensabile in un rapporto analogo anzi più 
semplice. 

Lungo e fastidioso sarebbe enumerare tutti i tentativi fatti 
da gli scrittori per mettere d' accordo i due passi. Io ritengo 
che siano inconciliabili, e che facciano fede dell'esistenza di due 
dottrine opposte fra i giureconsulti. L' uno è conseguenza dei 
principi rigorosi che dominarono nei primi tempi ; V altro è il 
responso di quella scuola classica , di cui Ulpiano è il più illu- 
stre rappnìsentante, la quale al gretto criterio formalistico de- 
gli antichi sostituì la percezione limpida e sicura dèi bisogni 
pratici. 

§ XII. 

Il caso più interessante in cui il mutuo sorge senza che vi 
sia stata tradizione né trasferimento di proprietà, ma in forza 
di un atto giuridico equivalente , è senza dubbio quello della 
consegna che si faccia ad altri di una cosa perchè la venda e 
ritenga il prezzo ricavatone a tìtolo di mutuo. Da questo con- 
cetto ebbero origine in sèguito alcune speciali figure di con- 
tratti usurari , che consistevano — secondo V opinione più ac- 
cettata — nella vendita di una cosa fatta con lo scopo che il com- 
pratore la rivendesse a sua volta al venditore per un prezzo 
assai più basso. Tali forme , dette con voce di origine araba 
contractus mohatrae, ebbero un ampio sviluppo nel diritto in- 
termedio , in cui si sentiva la necessità di ricorrervi per elu- 
dere le numerose proibizioni relative al mutuo. 

11 
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Nelle nostra fonti an accenno al caso suddetto si ha nel 
fì*. 34 pr. mandati vel cantra, già altrove esaminato ( pag. 78 
e seg. ); ma decisamente e specificatamente lo troviamo formu- 
lato e risoluto nel fr. Il pr. h. t. ( Ulpianus libro vicensimo 
sexto ad edlctum ): 

« Rogasti me , ut tibi pecuniam crederem: ego cum non 
baberem , lancem tibi dedi vel massam auri , ut eam venderes 
et nummis utereris. si vendideris, puto mutuam pecuniam fac- 
tam. quod si lancem vel massam sine tua culpa perdiderìs 
prius quam yenderes, utrum mihi an tibi perierit , quaestionis 
est. mihi videtur Nervae distinctio verissima existimantis mul- 
tum interesse , venalem habui hanc lancem vel massam nec 
ne, ut , si venalem habui , mihi perierit , quemadmodum si alii 
dedissem vendendam: quod si non fui proposito hoc ut vende- 
rem, sed haec causa fuit vendendi, ut tu utereris, tibi eam pe- 
risse, et maxime si sine usuris credidi. » 

Mi chiedesti , che ti facessi un mutuo di danaro : io , non 
avendone, ti diedi una bilancia o una massa di oro. perchè la 
vendessi e ti servissi del danaro. Se V avrai venduta , ritengo 
che vi sia mutuo. 

Uipiano riconosce dunque nel modo più esplìcito, che il 
mutuo vi è. E qui dobbiamo soggiungere, applicando un prin- 
cipio precedentemente svolto , che non vi può essere mutuo 
avanti che Vaccipiens abbia venduto la cosa. Difatti, come nella 
ipotesi della conségna di un titolo di credito l'esistenza del mu- 
tuo è subordinata al fatto della efTettiva esazione che il rice- 
vente ne faccia : cosi nella specie in esame si dovrà dire , per 
identità di ragione , che il contratto non si perfeziona se non 
quando siasi raggiunto il fine voluto dalle parti. Però, allo stesso 
modo che nel primo caso Vaccipiens può contentarsi della sem- 
plice cessione : cosi anche qui non è da 'dubitare che , se le 
parti si sono accordate nel considerare la cosa consegnata 
come oggetto del mutuo , questo sorge nel momento stesso in 
cui si effettua la consegna. Ma allora si versa in un rapporto 
ben diverso da quello configurato nel passo : poiché non si 
tratta più della consegna di una cosa a scopo di vendita, bensì 
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della consegna di nna cosa stimata perché sia dovute^ a titolo 
di mutuo quel determinato valore. La cosa funziona come un 
surrogato del danaro: ed è al danaro che il mutuante ha diritto, 
senza preoccuparsi punto se il mutuatario abbia venduto la cosa 
ne abbia fatto altro uso. Una chiara conferma di ciò si ha 
nella e. 8 ^^ certum petatur 4, 2. 

Il giureconsulto poi si propone la questione , a chi spetti 
il rischio della cosa dopo la consegna. Se essa perisce senza 
colpa del ricevente prima che sìa venduta, a carico di chi sarà 
il perimento ? Secondo il rigore dei principi , si dovrebbe dire 
che lo sopporterà in ogni caso il tradente: res perif domino ; 
tuttavia TTIpiano adotta una soluzione alquanto diversa, fondata 
su una distinzione del proculeiano Nerva. Convien riflettere— 
egli dice — con quale intenzione si ò consegnata la bilancia 
o la massa di oro. Imperocché, se il tradente aveva in animo di 
disfarsene, vendendola a chiunque si fo^se , si applica in tutta 
la sua interezza la massima res perii domino, il ricevente si 
considera come un organo di vendita e nulla più. Viceversa, 
se egli si prefiggeva di venderla, non già per trarne un guada- 
gno , ma per mettersi nella possibilità di fare il prestito , it 
perimento è a carico del consegnatario, molto più se non furono 
convenuti interessi. 

Questa decisione — come si vede — si scosta , in omaggio 
all'equità, dai principi della logica giuridica. Non é giusto ^ si 
dice , che colui il quale si è spossessato di una cosa , non per 
ritrarne vantaggio , ma per rendere un favore , debba in ri- 
compensa del beneficio soffrire un danno. Sia dunque il caso 
fortuito a carico AeXVaccipiens: egli, che gode i vantaggi della 
cosa, ne sopporti anche il rischio. 

Nel diritto attuale, ove il caso si presentasse, nessuna con- 
siderazione di equità si potrebbe invocare a prò del consegnan- 
te. In nessun testo delle nostre leggi vi é traccia della distin- 
zione romana: onde ha imperio assoluto la regola, che la cosa 
perisce al proprietario. Ed é questo l'avviso dello Schey , V u- 
nico civilista, ch'io sappia, che si sia occupato della questione. 
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§ XIII. 

Completiamo il quadro di queste figure singolari , cbe mo- 
dificarono e finirono per trasformare neirintima sua essenza il 
concetto del contratto di mutuo, esaminando un caso riferitoci 
dallo stesso Ulpiano nel fr. 9 § 8 h. t. (Ulpianus libro vicen^ 
Simo sexto cui edictum ): 

« Si nummos meos tuo nomine dedero velut tuos absente 
te et ignorante , Aristo scribit adquiri tibi condictionera : lu- 
lianus quoque de hoc interrogatus libro decimo scribit veram 
esse Aristonis sententiam nec dubitari, quin, si meam pecuniam 
tuo nomine voluntate tua dedero, tibi adquiritur obligatio, cura 
cottidie credituri pecuniam mutuam ab alio poscamus, ut nostro 
nomine creditor numeret futuro debitori nostro. » 

Se io avrò dato danari miei a nome tuo come tuoi, essen- 
do tu assente ed ignorando afiatto tale consegna, scrive Ari- 
stone che a favore tuo si acquista la condictlo. 

Appare manifestissima la deroga al principio del diritto ro- 
mano per liberam personam adquiri non potesL Tizio stipula 
da Caio un credito a nome di Sempronio, all'insaputa di questi. 
A rigore, Sempronio è estraneo al rapporto, né si è verificato 
trapasso di proprietà dal mutuante al mutuatario; e nondimeno 
egli acquista il diritto alla restituzione e può agire a tal uopo 
con la relativa condiciio. 

Anche Giuliano — seguita il passo — interrogato su l'argo- 
mento scrisse nel libro decimo, esser vero il responso di Ari- 
stone e non potersi dubitare, che se io a nome tuo per volon- 
tà tua abbia dato danaro mio« si acquista a te 1' obbligazione : 
imperocché usualmente volendo far credito di danaro lo chie- 
diamo ad altri, perché il creditore a nome nostro paghi al fu- 
turo debitore nostro. 

Tutto ciò é chiaro , e si accorda con le affermazioni con- 
tenute in altri testi: ricordiamo, fra i più comunemente citata, 
il fr. 35 §2 de donai. 39, 5; il fr. 126 § 2 de verb. oblig. 45, 
1; la e. 2 (3) per quas pers. eie. 4, 27. Intanto vi è palese 
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antinomia fra questa seconda parte del passo e la prima. 
E* logico, ò naturale che Ulpiano, a fine di giustificare una de- 
cisione relativa al caso di assenza o ignoranza dei creditore , 
ricorra ad argomenti tratti dal mandato e dalla gestione di af- 
&ri ratificata ? . 

Non mancano i tentativi per eliminare la dissonanza. Il 
Brinz propone di leggere , in luogo di velut tuos , voluntate 
tua sedi altri sopprimono le parole absente vel ignorante te: 
Senza insistere su queste ed altre simili correzioni più o meno 
arbitrarie , reputo , in base ai numerosi indizi d'interpolazione 
rilevati dal Pernice, che la parte finale del passo— nec dubita-* 
ri.,, debitori nostro ^sìa. un'. aggiunta dei compilatori , dovuta 
alla preoccupazione di mettere all' unisono il testo esaminato 
con quelli dianzi riferiti. 

Altra grave diflacoltà s* incontra nello spiegare , perchè la 
condiciio si acquista al terzo. Anche qui sono discordi i pare- 
ri. Lo iHERiNa crede di potere dar ragione di questa anomalia 
dicendo, che nel caso attuale colui che stringe 'il contratto non 
è un vero e proprio rappresentante, ma semplicemente un nun- 
cius, ossia uno che presta il suo ministero materiale alla con* 
chiusione del contratto per incarico avutone dal terzo. 

Lo studio della questione ci farebbe risalire ai principi gè - 
nerali della rappresentanza in diritto romano , che sono stati 
esposti nel corso sul negozio giuridico. Ma , proscindendo da 
un' analisi minuta, non vi è chi non veda quanto poco sia cor- 
retta l'opinione dello Ihering, che presuppone un incarico là 
dove il terzo ignora affatto l' esistenza del rapporto creato 
in suo nome. Forse la vera via è quel'a indicata dal Pernice, 
il quale , riportandosi all' origine del mutuo in Roma , ritiene 
che la condiciio a cui allude Aristone sia non quella derivante 
dal mutuo, ma bensi la condiciio primigenia fondata su l'equi- 
tà indipendentemente da qualunque idea di contratto. Infatti, 
con quale altro rimedio si sarebbe potuto evitare l'ingiusto ar- 
ricchimento dell' accipiens, dal momento che il rappresentante 
non avrebbe potuto valersi dell' azione contrattuale , avendovi 
rinunziato ? 
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S XIV. 

Tutte queste svariate figure, delle quali abbiamo cercato di 
fissare le note distintive , ci hanno mostrato come mano mano 
r idea di mutuo si sia venuta trasformando e avvicinando 
sempre più al concetto moderno , cbe il mutuo consiste nella 
concessione dell'uso di un capitale. Non si richiedono oramai nò 
il trapasso della proprietà né il carattere di fungibilità nella 
cosa prestata, che erano un tempo requisiti essenziali del mu* 
tuo. Basta una prestazione eseguita con qualsiasi mezzo : basta 
perfino la consegna di un oggetto dando al ricevente la facoltà 
di venderlo e di essere obbligato per il prezzo a titolo di cre- 
dito. 

Ora, di fronte a questo tipo di mutuo cosi profondamente 
difforme dall* originario, sorge spontanea la domanda: si deve » 
nell'ultirao stadio dell'evoluzione giuridica, ritenere che il mu- 
tuo sia un contratto reale ? 

L'affermativa non ammette dubbio: poiché, secondo i prin- 
cipi razionali, non ò necessario che l'elemento reale si concreti 
sempre nella materiale prestazione fatta dall'una airaltra parte, 
essendo sufficiente a tale effetto che il creditore compia un sa- 
crificio patrimoniale nell'interesse del mutuatario. 

I casi speciali di mutuo, in cui non si riscontra il fatto della 
consegna diretta materiale delia cosa, non sono che vari modi 
onde funziona questo concetto generico. La delegazione , per 
esempio, fatta al proprio debitore di pagare ad un terzo , im- 
porta che il creditore tolga dal proprio patrimonio quel deter- 
minato credito per attribuirne il risultato al mutuatario. Simil- 
mente, pagando a Tizio a nome di Gaio, senza che questi lo sap- 
pia, il patrimonio di Tizio si arricchisce di tanto, di quanto si 
impoverisce il patrimonio di Caio: sicché può accadere, imagi- 
nando la preesistenza di un debito equivalente di Gaio versa 
Tizio, che ipso iure si verifichi la compensazione. 

La prestazione dunque , sebbene possa rivestirsi di forme 
diverse, é indispensabile perché sussista il mutuo. Essa serve 
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non solo a determinare il momento in cui si forma il contrat- 
to, ma anche a fissare Testensione deU'obbligo della restituzione, 
il quale non può in rerun caso eccedere ciò che effettivamen- 
te è stato prestato dal mntaante. Tatto quello che oltrepassa tale 
misura può essere richiesto per qualunque altro titolo , se ve 
n'é, ma non mai in base al mutuo. E questo, che è uno dei car« 
dini su cui s'impernia la teoria delle azioni derivanti dal mutuo, 
^kMtorebbe, ove maucassero altri argomenti, a convincerci della 
realità del contratto. 

§ XV. 

Nel diritto odierno si disputa accanitamente fra i civilisti 
su resistenza o meno dei contratti reali nel senso romano. Ri- 
guardo al mutuo r argomento ha un' importanza fondamentale, 
poiché lo si deve considerare come il punto di partenza per 
risolvere la vexata quaestio intorno alla unilateralità o bilate- 
ralità del mutuo , della quale ci occupiamo più avanti al para* 
grafo XXVIL 

In tesi generale osservo , che certo oggi non si può soste- 
nere che esistano contratti in cui la tradizione sia richiesta 
come causa civilis ohligandi: basta infatti — salvo qualche ec- 
cezione — la semplice consegna per creare il rapporto. Tutta- 
via credo che non si sia lontani dal vero ammettendo una cate- 
goria di contratti che per la loro medesima essenza non giun- 
gono a perfezione se non mediante la consegna di una cosa. Que- 
sta categoria è formata dai quattro contratti tradizionali, né mi 
pare che vi se no possa far rientrare alcun altro. 

Venendo al mutuo in particolare, non mi sembra possibile, 
di fronte alla dizione del nostro codice civile, metterne in dub- 
bio la natura reale. Dico infatti Tart. 1819: « Il mutuo o prestito 
di consumazione ò un contratto , per cui una delle parti con- 
segna all'altra una data quantità di cose, ecc. > Dunque — se 
la lettera della legge deve avere qualche peso per Tinterpetre — 
è chiaro che il contratto si perfeziona non già assumendo toh- 
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bligo di consegnare, ma consegnando effettivamente, eseguendo 
la prestazione : vai quanto dire, che il contratto é reale. 

Possiamo formarci un'idea delle illogiche conseguenze a cut 
mena la dottrina contraria, che raffiorura nel mutuo un contrat- 
to consensuale e bilaterale, scendendo nel campo pratico delle 
azioni. Supponiamo innanzi tutto che il contratto sia nullo: al- 
lora, ammettendo che la consegna non sia momento di perfe- 
zione, ma esecuzione dell'obbligo assunto, ne deriva che il cre- 
ditore dovrà valersi , per la restituzione , non della condictio 
sine caicsa ma della condicio indebiti soluti , ossia dovrà di- 
mostrare di aver pagato per errore. 

Ma vi è di più. Il creditore che agisce in base al contrat- 
to dovrà — se questo è reale — provare di aver consegnato la 
cosa e di esserne stato proprietario. Viceversa, se il contratto 
ò consensuale e bilaterale, cioè se vi è da una parte l'obbligo 
di consegnare e dall'altra quello di restituire, la prova dell'av- 
venuta consegna non è essenziale. Allora, come nella compra- 
vendita il venditore che non ha consegnato la cosa potrà pre- 
tendere il prezzo , sol che si dimostri disposto a consegnarla : 
cosi anche nel mutuo si dovrebbe dire, che il mutuante potrebbe, 
offrendo dal canto suo di effettuare la consegna , costringere il 
mutuatario all'adempimento degli obblighi contrattuali: e si ar- 
riverebbe in ultima analisi al madornale assurdo , che il mu- 
tuatario sarebbe tenuto a gl'interessi senza aver ricevuto il ca- 
pitale. 

Queste ed altre considerazioni di minor conto mi persua- 
dono, che anche per il nostro diritto il mutuo sia un contrat- 
to reale : intendendo con ciò, che alla perfezione del contratta 
è indispensabile la consegna di una cosa, e che non sorge Tob- 
bligo di restituire se non in quanto si è consegnato e nella mi- 
sura di ciò che si è consegnato. 
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§ XVI. 

Dal contratto di' mutuo conviene tener distinto il contratto 
con cui uno si vincola a far credito. Questo accordo prelimi- 
nare, pactum de mutuo dando che dir si voglia, non ha per 
sé stesso efficacia giuridica: a tal uopo occorre o che sia rive- 
stito di una cauisa civile, assumendo la forma della stipulazio- 
ne , che sia aggiunto ad un contratto di buona fede, perchè 
si potesse far valere con la stessa azione derivante da questo 
<cfr. pag. 79, a proposito del fr. 34 pr. mand. vel contro). 

Intorno alla natura di questo obbligo cosi si esprime Paolo 
nel fr. 68 de verb. oUig. 45, 1 ( Paulus libro secundo ad ^- 
dictum ): 

« Si poenam stipulatus fuero^ si mihi pecuniam non credi- 
disses, certa est et utilis stipulatio. quod si ita stipulatus fuero: 
* pecuniam te mihi crediturus spondes? ', incerta est stipulatio, 
quia id venit in stipulationem, quod mea interest.» 

Due casi contempla il giureconsulto: 

a) Se io avrò stipulato una pena per il caso in cui mi darai 
danaro a mutuo , si ha una stipulazione valida e certa. Esem- 
pio: prometti di prestarmi mille lire? e se non me le presterai^ 
di pagarmene duecento a titolo di penale? Il contratto è vali- 
do, e si può domandare la penale con V actto certae creditae 
pecuniae. 

b) So invece avrò stipulato cosi : prometti di mutuarmi la 
tal somma ?, la stipulazione è incerta, perchè il contenuto ne 
è rinteresse che avevo alla conchiusione del mutuo. 

Il diritto romano non ammise dunque che colui il quale si 
era impegnato alla creazione di un determinato rapporto , po- 
tesse esservi costretto. Anche oggi la coazione al fatto è esclu- 
sa dalla maggior parte delle legislazioni moderne , se si eccet- 
tui l'Ordinanza di procedura civile germanica. E invero la sen- 
tenza dichiara e fissa deQnitivamente il diritto , ma non può 
tener luogo di un contratto. 

Pertanto , il rifiuto di colui che doveva fare il prestito, ad 

12 
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Qseguire il contratto, non fa nascere a favore dell' altro con- 
traente se non il diritto a chiedere il risarcimento del danno 
prodottogli dalla inaidempienza, nella misura dell'interesse che 
egli aveva a che il mutuo fosse conchiuso , di quello che gli 
scrittori chiamano interesse negativo contrattuale. Nel prima 
caso , r ammontare dei danni è stato anticipatamente liquidata 
dalle parti nella clausola penale; nel secondo, lo determinerà il 
gfudice in base a gli elementi esistenti in causa. 

Quid iuHs se sia invece il futuro debitore che rifiati di 
prendere il danaro ? Potrà il creditore pretendere il risarci- 
mento del danno? In via di principio un tale diritto non gli 
competerebbe; nondimeno è da ritenere piuttosto, che la rispo- 
sta al quesito si deve far dipendere dalle circostanze di fatto^ 
Se si fosse convenuto, per esempio, che il mutuo sarebbe gra- 
tuito: allora quale maggiore assurdità di voler imporre ad una 
di accettare per forza un favore ? e su che si fonderebbe 1' a-^ 
zione di risarcimento , s^ il mutuo doveva farsi neir esclusivo 
interesse del mutuatario ? Ma supponiamo, nonostante si trat-- 
tasse di mutuo gratuito, che il creditore debba partire per un 
lungo viaggio e la dazione del danaro a mutuo sia per lui una 
occasione onde lasciarlo in luogo sicuro: o pure che per qualsì-^ 
voglia altra ragione egli abbia interesse a che il mutuo si strin- 
ga: in tal caso il principio di eguaglianza fra i contraenti ei^i- 
gè, che anche a lui sia lecito agire per essere rifatto del danno. 

Può accadere che , dopo la stipulazione del contratto pre^ 
paratorio, il futuro mutuatario cada in insolvenza, o che altri «^ 
menti si modifichi lo stato di fatto per modo , che il prestito 
nelle attuali condizioni pregiudicherebbe colui che si è vinco- 
lato a farlo. Dovrà egli, malgrado tutto, sottostare alla leggo del 
contratto ? 

Una ipotesi analoga è risoluta nel fr. 38 pr, de solut. et 
liberai. 46, 3 (Apricanus libro septimo quaestipnum): 

« Cum quis sibi aut Titìo dari stipulatus sìt, magis esse ait^ 
ut ita demum recto Titio solvi dicendum sit, si in eodem stata 
maneat , quo fuit , cum stipulatio interponeretur: ceterum sive 
in adoptionem sive in exillum ierit vel aqua et igi^i ei inter- 
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dictisBi tei servus factus sit, non recto ei solvi dicendum: ta- 
•Gite enim inesse hnec conventio stipulationi videtur 'si in ea* 
dem causa maneat \ » 

Quando alcuno abbia stipulato , che si paghi a sé o a Ti- 
zio, [ Giuliano ] afferma, doversi piuttosto ritenere , che allora 
soltanto si pagherà legittimamente a Tizio, ove egli resti nella 
stessa condizione giuridica in cui si trovava quando fu fatta 1;^ 
stipulazione. 

Tizio qui ò un adiectus solutionis causa, ossia una persona 
indicata perchè gli si potesse fare il pagamento nel caso di as-* 
senza o di altro impedimento del creditore. Vadiectus non aveva 
altra facoltà che di esigere: non poteva quindi donare , rimet- 
tere , novare , o in altro modo alterare la fisonomia originaria 
<iel credito. Trattandosi di un incarico fondato essenzialmente 
su la fiducia personale , ò logico che esso dovesse venir meno 
col peggiorare della condizione giuridica A^ìVadieciits: onde — 
conchiude Giuliano -^ se costui sia adottato , o cacciato in e- 
silio, interdetto dall'acqua e dal fuoco, o cada in ischiavitù , 
il pagamento eseguito a lui non sarà legittimo , imperocché 
nella stipulazione è sottintésa la clausola « si in eadem causa 
maneat >. 

Ora, questa clausola, che equivale all'altra < rebus sic stan- 
tibus », e che ebbe tanta importanza specialmente nel diritto 
intermedio , ha un carattere generale o deve limitarsene la 
portata al caso esposto nel passo? in altre parole, rappresenta 
essa un principio di ius commune o di ius singulare 1 

In diritto romano la soluzione dipende dall'indole del con- 
tratto. Nei contratti stridi iuris non si può parlare certa- 
mente di clausole tacite: quindi , se chi deve far credito si ò 
vincolato mediante stipulazione, non può esimersi dall'obbliga- 
zione allegando il sopravvenuto mutamento di stato dell' altra 
parte. L'inverso è da dire, se l'obbligo risulta da un contratto 
di buona fede , dovendo questo interpetrarsi con criteri di e- 
quità , ut inter bonos bene agere oporiet. Eppérò nel diritto 
odierno , dove tutti i contratti sono di buona fede, la clausola 
« rebus sic stantibus > si reputa sempre sottintesa. 
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§ XVII. 

Fin qui dell'elemento reale nel mutuo. Veniamo ora a di- 
scorrere dell'elemento convenzionale. 

La concessione del capitale si fa a scopo di prestito , cre^ 
déndi causa. Cosi per 1' una come per 1' altra parte , fine dei 
contratto é, che il mutuatario si serva del danaro. 

Il motivo specifico, la ragione pratica da cui sono animati 
ì contraenti sono estranei— come altrove si é spiegato (pag. 48 
e seg. ) — al rapporto: cosi che il mutuante non deve, per re- 
gola generale, preoccuparsi della circostanza che induce il mu- 
tuatario a contrarre il prestito e dell'uso a cui egli destina il 
danaro mutuatogli. Tuttavia, se l'unico motivo che ha detèrmi- 
nato la volontà delle parti sia turpe, il contratto non è valido. 

Fr. 12 § 11 mandati vel cantra 17, 1 (Ulpianus libro tri'- 
gensimo primo ad edictum ): 

« Si adulescens luxuriosus mandet tibi , ut prò meretrice 
fideiubeas , idque tu sciens mandatum susceperis , non habebis 
mandati actionem , quia simile est , quasi perdituro pecuniam 
sciens credideris... > 

Se un giovine dissoluto ti dia mandato di far fideiussione 
per una meretrice , e tu scientemep.te 1' abbi accettato: non a- 
vrai azione di mandato , perchè il caso è simile a quello , in 
cui si presta danaro a chi si sa che sta per sprecarlo. 

Il principio non ha efficacia soltanto per il mandato e per 
il mutuo: una interpetrazione restrittiva del passo sarebbe con- 
traria ai principi. Ogni qual volta sia manifesto, che il mo- 
tivo determinante del contratto è stato l' eccitamento al mal 
fare, ciò basta per produrre la nullità del rapporto. 

Potranno i danari essere ripetuti ? caduta la condictio mu- 
tui, si potrà almeno sperimentare la condictio sine causa ? Per 
diritto romano no, perché la causa della datio ò turpe per am- 
bedue le parti. Nel nostro diritto ho già detto , per quale ra- 
gione ritengo che la ripetizione debba accordarsi (pag. 45). 

Relativamente^ al mutuo è da notarsi , che alcune legisla- 
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zioni moderne, per evitare le dannose conseguenze. delle inda* 
gini sui motivi, ne dichiarano la nullità solo in certi casi tas- 
sativi e col concorso di determinate circostanze. Cosi ad esem- 
pio, é privo di efficacia giurìdica il prestito fatto in una bisca 
ad un giuocatore con lo scopo di farlo giuocare. 

§ XVIII. 

Lo scopo di prestito a cui il mutuo tonde serve a farlo di- 
stinguere da altre figure contrattuali che coincidono con esso 
nel risultato pratico , vale a dire nelFattribuzione deli* uso di 
un capitale. Queste figure sono T antecipazione , lo sconto , il 
deposito, la locazione, il pegno irregolare, il quasi-usufrutto. 

V antecipazione^ detta nelle fonti promutuum , si può de- 
finire come un contratto in virtù del quale si dà una somma di 
danaro perché il ricevente ne usi, o con la condizione che so- 
disferà al debito compensandolo con un credito che si prevede 
dover sorgere in avvenire a suo favore. 

Abbiamo già dato qualche esempio di antecipazione ( pag. 
63) : qui ne aggiungiamo un altro. Il proprietario di un fondo 
anticipa al Attuario di esso una data somma, col patto che verrà 
scontata su le migliorie che questi arrecherà al fondo ese- 
guendovi dei lavori. Qui si ha, come nel mutuo, la concessione 
di un capitale , perchè il ricevente ne goda ; ma « oltre che la 
finalità economica dei due contratti ó diversa , é notevole co- 
me — a difierenza del mutuante — Tantecipante ordinariamente 
ha diritto non già di ripetere , ma soltanto di compensare. Il 
diritto alla ripetizione gli compete , in via eccezionale e per 
necessità di cose, quando il sorgere del credito a favore del ri- 
cevente non si sia verificato o sia oramai impossibile a verifi- 
carsi. Un caso tipico ce ne fornisce il fr. 15 § 6 locati conduci i 
19,2 (Ulpiands libro trigesimo secundo ad edictum): 

« Item cum quidam nave amissa vecturam, quam prò mu- 
tua acceperat, repeteretur, rescriptum est ab Antonino Augusto 
non immerito procuratorem Caesaris ab eo vecturam repetere, 
cum munere vehendi functus non sit : quod in omnibus perso- 
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nis similiter obseryandam est. > Si tratta di uno che ha rice^ 
Tuto in aDticipo una somma a titolo di nolo per il trasporto di 
cose su nave : perdutasi la nave , e resasi quindi impossibile 
resecuzione del contratto, si può agire contro di lui per la ri- 
petizione del nolo. 

L*antecipazione inoltre può esser fatta su valori depositati, 
col diritto alPantecipante di rivalersi , in caso d' inadempienza 
al pagamento, sul prezzo ricavato dalla vendita di essi : allora 
assume la forma speciale del pegno , in cui è implicito il mu-» 
tuo. Per distinguerla dal mutuo valgono Ano a un certo punto 
le osservazioni precedenti; ma un criterio distintivo esatto non 
si può stabilire , dovendosi piuttosto nei singoli casi valutare 
gli elementi constitutivi del contratto e le altre circostanze che 
possono concorrere a rivelarne la vera natura giuridica. 

Lo sconio è un' operazfóne con cui si rilascia un effetto 
commerciale, generalmente una cambiale, scadibile ad un dato 
termine, per la somma equivalente a quella che si riceve, de- 
trai to r interesse fino alla scadenza e la provvigione. E' un con- 
tratto con nome e caratteri propri , e si rassomiglia più alla 
compra-vendita anziché al mutuo. 

Il deposito irregolare si definisce un contratto per mezzo 
del quale una persona affida del danaro in custodia ad un' al- 
tra^ con la facoltà in questa di usarne, consentendo che la re* 
stituzione non sia della identica specie , si bene di una eguale 
somma o quantità. Non si depositano dunque i corpora num- 
morum^ ma quel determinato valore. Il depositario, come il mu- 
tuatario, può servirsi del danaro e deve restituirei! tantumdem: 
ed è questa identità nelle conseguenze pratiche la nota che av- 
vicina il deposito irregolare al mutuo. La somiglianza appare 
anche maggiore , ove si consideri che ordinariamente il depo- 
sitario paga grinteressi su la somma ricevuta. 

Non è facile dividere con un taglio netto i due contratti: 
e tuttavia essi compiono ciascuno una funzione propria Quan- 
tunque identico ne sia il risultato pratico, ben diversa ne è la 
causa economica. Il mutuo ha scopo di prestito; il deposito ir- 
regolare mira essenzialmente ad uno scopo di custodia. Esso si 
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può concepire come un deposito a cui sìa stato aggiunto un 
altro contratto, in forza del quale il depositario impiega il da- 
naro nell' interesse del deponente ma a rischio proprio. Ora, 
siccome le speculazioni su danaro richiedono un certo tempo 
per dare un utile: da ciò deriva, che il tasso deirinteres^^ che 
si corrisponde dal depositario è commisurato in ragion diretta 
della durata del deposito. La speciale natura del contratto ci 
spiega , perchè il deponente abbia facoltà di ririrare la somma 
in qualsiasi momento o dopo un termine brevissimo ; mentre 
nel mutuo il termine per la restituzione, di solito prestabilito, 
è. per lo più abbastanza lungo. 

La locazione irregolare consiste nella consegna di co^e 
fungibili perchè vengano trasportate , pennettendo al vettore 
di caricarle atU rinfusa con altre dello stesso genere, con l'ob- 
bligo di restituire cose della identica quantità e qualità. 

Pegno irregolare dicesi quello che cade su una sómma dì 
danaro ^ su la quale il creditore non pagato alla scadenza ha 
diritto di sodisCsirsi mediante la compensazione. 
. La più interessante delle figure che citiamo esaminando è 
il quasi-i^ufruito o usufrutto di cose consumabili. Fra il quasi- 
usufrutto e il mutuo la differenza è molte volte impercettibile, 
poiché convergono perfino nello scopo economico. Intanto il 
fissarne i caratteri distintivi ha un'importanza pratica rilevan- 
tissima : di fatti dair essere un determinata) rapporto quasi-usu- 
frutto mutuo dipendono, per esempio, l'applicabilità del sena- ' 
to- consulto Macedoniano e l'obbligo al pagamento degl'interessi. 

Si può dire , che per diritto romano il quasi-usu frutto si 
stabilisce d'ordinario per via di legato, mentre il mutuo risulta f 
da un contratto: e che al quasi-usufruttuarìo incombe l'obbligo 
di dar cauzione per la restituzione , se vuol conseguire il go- 
dimento della cosa. Ma in generale , ripetiamo , un criterio as- ' 
soluto non esiste. Nei casi pratici talvolta è all'indole dell' og- 
getto su cui cade il rapporto che bisogna chiedere sussidio : * 
cosi, legato in usufrutto un intero patrimonio contenente cose 
fungibili, l'uso che il legatario ne faccia è evidentemente quasi- 
usufrutto. ' 
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§ xrx. 

Il mutao non* sorge , se sa lo scopo della prestazione , su 
la cav^a credendi non si sia formato Y accordo di entrambe le 
parti. 

Il principio generale , comune a tatti i rapporti obbligato- 
ri, è stabilito nel fr. 3 § 1 de ohlig. et acL 44, 7 ( Paulus W- 
òro secundo instUutionum): 

. < Non satis antem est dantis esse nammos et fieri acci- 
pientis, ut obligatio nascatur, sed etiam hoc animo dari et ac- 
cipi , ut obligatio constituatur. itaque si quis pecuniam suam 
donandi causa dederit mihi , quamquam et donantis fuerìt et 
mea fiat , tamen non obligabor ei , quia non hoc inter nos ac- 
tum est. > 

Non basta che i danari appartengano in proprietà a chi li 
consegna e divengano proprietà di chi li riceve, perchè sorga 
Tobbligazione ; ma occorre eziandio che siano consegnati e ri- 
cevuti con l'intento, che si constituisca un'obbligazione. E quin- 
di-, se alcuno mi abbia dato danaro suo a scopo di donazione , 
benché il danaro abbia appartenuto al donante e diventi mio , 
pure non sarò obbligato verso di lui , perchè non era tale la 
nostra intenzione. 

Quando fra le parti vi sia divergenza circa la causa della 
prestazione, le conseguenze giuridiche sono determinate nel fr. 
18 pr. h. t. (Ulpianus libì'^o septinio disputalionum ): 

« Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero , tu quasi 
mutuam accipias, lulianus scribit donationem non esse: sed an 
mutua sit, videndum. et puto nec mutuam esse magisque num- 
mos accipientis non fieri, cum alia opinione acceperit. quare si 
€os consumpserit licet condictione teneatur, tamen doli excep- 
tione uti poterit, quiasecundum voluntatem dantis nummi sunt 
consumpti. > 

Se io volendo fare una donazione ti abbia dato danaro e 
tu r abbi ricevuto come mutuo , Giuliano scrive che non vi è 
donazione. Vediamo se vi sia mutuo. Io reputo , che nemmeno 
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mutuo vi sfa, anzi che non passi la proprietà dei danari nel 
ricevente , perchè li ha ricevuti con altra intenzione. Laonde, 
se li abbia consumati » sarà tenuto con la condictio ; però vi 
potrà opporre la ecocepiio doli, perchè furono consumati secon* 
do l'intenzione di chi li diede. 

Uipiano dunque afferma, che se l* una delle parti vuol do- 
nare, l'altra ricevere a mutuo, non vi è né donazione né mutuo: 
anzi , che il dissenso su lo scopo della consegna impedisce il 
passaggio della proprietà. Ma consumato il danaro dall' occ^-^ 
piens, questi , ove il dante agisca con la coniictlo sine causa, 
può paralizzarla coiv Vexcepiio doli generalis , essendo contra-^ 
rio alla buona fede il ripetere ciò che si è avuto in animo di 
donare. 

Lo stesso concetto , che non vi è mutuo se manca l'accor- 
do su lo scopo, è ribadito nel fr. 36 de adquir. rer. dom, 41,1 
(iULiANUs libro tertio decimo dtgestorum ): 

< Cum in corpus quidem quod traditur consentiamus , in 
cìusls vero dissentiamus , non animadverto , cur ineflScax sit 
traditio, voluti si ego credam me ex testamento tibi obligatum 
esse, ut fundura tradam, tu existimes ex stipulatu tibi eum de- 
beri, nam et si pecuniam numeratam tibi tradam donandi gra- 
tia, tu eam quasi creditam accipias, constat proprietatem ad te 
transire nec impedimento esse, quod circa causam dandi atque 
acclpiendi dissenserimus: » 

Quando siamo di accordo intorno alla cosa che si trasferi- 
sce ma dissentiamo in ordine alla causa della traslazione , non 
so vedere, perchè la tradizione debba essere inefficace : per e- 
sempio , se io creda di essere obbligato in forza di testamento 
a consegnarti un fondo, tu reputi che ti sia dovuto per effetto 
di una stipulazione. Imperocché, se io ti consegno danaro a ti- 
tolo di donazione e tu lo ricevi a titolo di mutuo, é certo che la 
proprietà passa in te e che non è di ostacolo a ciò il dissenso 
intorno alla causa del dare e del ricevere. 

l^Jotiamo , non perché abbia attinenza diretta con V argo- 
mento, ma per la celebrità che ha nella scuola, l'antinomia stri- 
dente fra l'opinione di Uipiano e quella di Giuliano intorno al-* 
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Inefficacia della tradizione. li primo crede che, quando non con- 
•corra Telemento intenzionale , la tradizione non vale, a trasfe- 
rire la proprietà; 1* altro alTerma recisamente il contrario, e a 
•conforto della sua tesi ricorre a un paragone. , in verità abba- 
stanza grossolano. Difatti , quando nel dare una cosa si crede 
di darla in base a un toitamento, e chi la riceve crede che gli 
«ia dovuta in base a una stipulazione , il disaccordo cade sul 
titolo da cui nasce l'obbligo ; ma cosi chi dà come chi riceve 
.«anno di eseguire una daiio solvendi causa , una dazione a 
iscopo di pagamento ; invece nella seconda ipotesi , identica a 
quella configurata da Ulpiano , il dissenso riflette proprio la 
causa prossima, lo scopo a cui è diretta la tradizione. 

Gl'interpetri si sono affaticati lungamente intorno alla con- 
ciliazione dei due passi, ma secondo me con poco buon frutto. 
Il Serafini, fra gli altri, proponeva che nel frammento di Ul- 
piano le parole da magisque fino ad acceperit si considerasse- 
ro come un inciso e si chiudessero fra parentesi. 

I più autorevoli pandettisti — TArnots, il Puchta, il Wind-. 
SCHEID , il Wangerow , il KELLER — crodono che una concilia- 
zione non sia possibile, perchè i due giureconsulti concepivano 
in modo affatto differento il valore giuridico della tradizione. 
Ulpiano la riteneva un atto causale. Giuliano un atto formale: 
onde questi le attribuiva efficacia di trasferire la proprietà no- 
nostante che le parti non fossero di accordo sul titolo. Ed è que- 
sta la versione che rimane ancora oggi la più probabile. 

§ XX. 

' Anche quando le parti si siano accordate , lo stato d'inca- 
pacità in cui si trovi alcuna di esse può impedire che il con- 
tratto si perfezioni. 

Fr. 5 pr. de auclor. et cons, tut. et cur, 26 , 8 (Ulpianus 
libro quadragesimo ad SaMnum): 

« Pupillus obligari tutori eo auctore non potest. piane si 
plures sint tutores, quorum unius auctoritas sufficit , dicendum 
«st altero auctore pupillum ei posse obligari, sive mutuam pe- 
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cuniam ei det sìve stìpuletur ab eo. sed et cum solus sit tutor 
mutuam pecuniam pupillo dederit vel ab eo stipuletur, non erit 
obligatus tutori: naturallter tamen obligabitur in quantum lo- 
cupletior factus est: nam in pupillum non tantum tutori, verum 
cuivis actionem in quantum locupletior factus est dandam di?us 
Plus rescpipsit. » 

Il pupillo— si dice— non si può obbligare verso il tutore con 
Vauctoritas del medesimo. Difatti in una convenzione di tal 
genere la stessa persona del tutore interviene dall'una parte e 
dall'altra, contrariamente al principio nemo in rem suam auc-* 
tor (ieri potest. E' il cosi detto con/ra/^o con sé stoso, intorno 
al quale si disputa da gli scrittori, se ed in quanto se ne possa 
ammettere la validità. 

Tuttavia — continua il testo — se più sono 1 tutori e basti 
r aucioritas di uno solo di essi, si deve decidere, che il pupillo 
passa obblisrarsi verso uno dei tutori mediante V aucioritas di 
un altro, e ciò sia che gli dia danaro a mutuo sia che stipuli 
qualcosa da lui. Ma anche quando uno solo sia il tutore, e ab- 
bia dato al pupillo danaro a mutuo o abbia stipulato da lui , è 
vero che non sorge obbligazione in base al contratto, ma vi è 
obbligo naturale nei limiti dell* arricchimento : poiché , quando 
il pupillo si sia arricchito, contro di lui si accorda l'azione non 
solo al tutore, ma a chicchessia. 

Il contratto dunque è nullo per l'incapacità del pupillo; ma 
la consegna fatta a questi del danaro e 1* ingiusto profitto che 
eo^li ne ritrarrebbe fanno nascere un obbligo naturale. Naiu-- 
rale , si noti , non nello' stretto significato giuridico della pa- 
rola, che non si possa far valere per mezzo di azione, ma nel 
sauso, che sorge spontaneamente per la forza delle circostanze. 
In sostanza si tratta di un' obbligazione civile, munita di azio** 
ne, come è detto nell'ultima parte del passo. 

Di qual natura sarà questa azione ? Evidentemente non può 
essere 1' actio certae creditae pecuniae , essendo nullo il con- 
tratto; sarà quindi la condictio sine causa. Le due azioni, sto- 
ricamente connesse e rivolte all'identico fine di evitare un in* 
giusto arricchimento , con Tevoluzione giuridica si differenzia* 
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Tono profondamente, e nell^uUimo periodo hanno esistenza au-* 
tonoma e caratteri propri. Con la prima si chiede tanlumdem 
eiusdem generis et honitatis ; la seconda invece tende alla re- 
stituzione della specie che ò stata consegnata , e solo quando 
questa non esista più, perchè consumata, si rivolge al valore di 
essa , con o senza risarcimento dei danni secondo che la con- 
sumazione è avvenuta in mala o in buona fede. In poche pa- 
role, il valore, che è normalmente l'oggetto della condlctio ex 
mutuo, nella condici io sine causa subentra soltanto come rap- 
presentativo della cosa consep:nata. Da questi pochi accenni è 
facile scorgere, di quanta importanza sia il discernere nei sin- 
goli casi pratici, se il contratto esista o pur no. 

§ XXL 

Altro caso interessante di nullità del contratto si ha nel- 
r errore su la persona del creditore. 

Fr. 32 h. t. (Celsus libro quinto digestorum) : 

€ Si et me et Titium mutuam pecuniam rogaveris et ego 
meum debitorem tibi promittere iusserim, tu stipulatus sis, cum 
putares eum Titii debitorem esse , an mihi obligaris ? subsisto, 
si quidem nullum negotium mecum contraxisti : sed propius 
est ut obligari te existimem, non quia pecuniam tibi credidi (hoc 
enim nisi inter consentientes fieri non potest) : sed quia pecu- 
nia mea ad te pervenit , eam mihi a te reddi bonum et ae- 
quum est. > 

Io e Tizio fummo pregati da te di» farti un mutuo. Io ordi- 
nai al mio debitore di darti danaro per conto mio : tu lo rice- 
vesti, credendo che quegli fosse debitore di Tizio. Si domanda: 
sarai obbligato verso di me? Nego, perchè in verità nessun af- 
fare tu hai conchiuso con me. Nondimeno è più ovvio ritene- 
re che mi sarai obbligato, non però in base al contratto di mu- 
tuo, che non può esistere se non vi è stato il consenso di en- 
trambe le parti : si bene perchè è pervenuto a te danaro mio 
ed è giusto che tu me lo restituisca. 

Anche qui non vi è mutuo , ma per evitare V ingiusto ar- 
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ricchimento si concede un' azione , nota nella scuola sotto il 
nome di condictio luventiana, da Giovonzio Celso che è l'au- 
tore del frammento. £', in fondo in fondo , una forma speciale 
•della condictio sine cat^a. 

§ XXII. 

L'unico obbligo derivante dal contratto di mutuo è quello 
del mutuatario, di restituire. La restituzione deve comprendere 
cose identiche per quantità e qualità a quelle prestate, tantum- 
dem eiusdem generis et bonitatis, 

Fr. 3 h. t. ( PoMPONios libro vicensimo septimo ad Sa- 
àinum ) : 

« Cum quid mutuum dederi.mus, etsi non cavimus, ut aeque 
bonum nobis redderetur , non licet debitori deteriorem rem , 
quae ex oodem genere sit , reddere , veluti vinum novum prò 
vetere: nam in contrahendo quod agitur prò cauto habendum 
est, id autem agi intellegitur, ut eiusdem generis et eadem bo- 
nitate solvatur, qua datum sit. » 

Quando abbiamo dato qualche cosa a mutuo , . benché non 
avessimo espressamente convenuto, che ci sarà restituita una 
cosa di eguale bontà , non potrà tuttavia il debitore restituire 
4ina cosa peggiore dello stesso genere, ad esempio vino nuovo 
per vecchio. Invero , quando si fa un contratto, si deve rite- 
nere per stabilito ciò che ò nella intenzione delle parti : ora 
qui r intenzione delle parti si presume appunto rivolta a que- 
sto, che si restituiscano cose identiche per genere e per bontà 
a quelle ricevute. 

L'obbligo della restituzione cosi circoscritto si spiega pie- 
namente riferendolo al mutuo di cose fungibili ; ma in altri 
casi, come nella delegazione fatta al proprio debitore di pagare 
al mutuatario e nella consegna di una cosa perchè la si venda 
e si ritenga il prezzo a titolo di mutuo, non si comprende af- 
fatto come si possa restituire il tanlumdem. E' questa una delle 
tante conseguenze dello sviluppo operatosi nella natura del con- 
tratto nel diritto moderno e nello stesso diritto romano degli 
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ultimi tempi. Quando si giunge ad ammettere che il mutuo conr- 
siste nella dazione di un capitale, è necessario allargare anche 
il concetto della restituzione. Questa dunque si farà nella forma 
concreta del tantumdem quando oggetto del mutuo sia un de^ 
termiqato genere; trattandosi invece di un valore, basterà re- 
stituirlo in una forma qualsiasi, purché corrisponda esattamente 
a ciò che è stato stabilito dalle parti. 

§ XXIII. 

Le maggiori difficoltà sorgono , quando 1' obbligo della re- 
stituzione rifletta una somma di danaro. 

Fino a che si dice, senza aggiungere altro: restituirò cento 
lire: è agevole intendere che le parti hanno voluto riferirsi al 
valore, e quindi la restituzione si può fare con qualunque spe- 
cie di moneta , purché raggiunga il valore di cento lire. Sup- 
poniamo invece che si sia detto: r^eslituirò cinque napoleoni: a 
che cosa sarà tenuto il mutuatario ? 

Qui l'obbligo della restituzione può essere concepito in due 
modi diversi. Se si considera che la frase < cinque napoleoni » 
sia stata adoperata per indicare il valore di cento lire y è in- 
differente restituire napoleoni o altra specie di moneta; ma se 
dalle circostanze di fatto risulti, che le parti nello stabilire l'ac-' 
cordo ebbero di mira quella determinata specie, che il mutuante 
stipulò il contratto appunto perchè ne aveva bisogno: allora non 
si potrà più dire che contenuto dell* obbligo sia il valore , si 
bene che la restituzione dovrà farsi con monete della identica 
qualità. Questa non è che una diretta conseguenza della regola, 
che il creditore non può essere costretto a riceversi il danaro 
sotto forma diversa da quella stabilita , se da ciò abbia a sof- 
frire un danno qualsivoglia : fr. 99 de solut. et liberal. 46, S 
( Padlus libro quarto responsorum ): < Respondit creditorem 
non esse cogendum in aliam formam nummos accipere , si ex 
ea re damnum aliquid passurus sit. » 

Diremo dunque, per essere precisi, che, in via di principio 
generale, il mutuatario il quale ha ricevuto una somma di da- 
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naro è obbligato a restituire il genere , ossia un valore corri- 
spondente ; peto, se risulti che le parti si sono accordate per- 
chè la restituzione fosse fatta con menate di una certa quali- 
tà , o se la restituzione di una qualità diversa arrecherebbe al 
creditore un danno qualsiasi : in questo caso il mutuatario è 
tenuto a restituire la specie, non il valore. 

Talvolta Pobbligo di restituire la specie può subire speciali 
limitazioni in forza di leggi di ordine pubblico. Cosi in Italia , 
quando vigeva la legge sul corso forzoso, era vietato nei con- 
tratti di mutuo di pattuire che la somma mutuata fosse restituita 
in oro. 

Ma ad una difBcoltà flssai più grave si va incontro nell'ap- 
plicazione pratica del principio. Se le monete della specie con- 
venuta sono state ritirate dalla circolazione : 1* assoluta impos- 
sibilità di procurarsele libererà il mutuatario dall'obbligo della 
restituzione, o sarà egli invece tenuto al valore ? 

La questione è scabrosa. Ciò che più di tutto ne intralcia 
la soluzione è Tapplicazione che ad essa suol farsi dei principi 
che regolano il rischio delie cose mutuate , i quali in verità 
sono ben lungi dall'avere una portata generale. 

Il punto di vista da cui bisogna porsi per arrivare a un 
risultato giusto è, secondo me, il seguente. Stipulato un mutuo 
di cose consumabili, se alla scadenza queste non si trovano più 
sul mercato, sarà il mutuatario obbligato alla restituzione? No, 
evidentemente: che cosa, infatti , dovrebbe restituire , dal mo- 
mento che il genere non esiste più? Ora, quale ragione logica 
o' giuridica impedisce , che ciò che è vero per le cose fun- 
gibili in generale venga esteso anche al danaro, che fra le cose 
fungibili è la prima e la più importante ? 

Ma — si obietta — il genere non può mai perire: «genus 
numquam perit » , « genus numquam perire censetur ». Qui sia 
appunto l'errore, nel voler attribuire a queste formolo un va- 
lore assoluto, mentre in sostanza altro non significano, se non 
che il pericolo della c(»sa data a mutuo è a carico del mutua- 
tario. E ciò è logico i sia perchè egli ne diventa proprietario 
sia perchè è obbligato a restituire il ianlMmdem, Sarebbe bella. 
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che il mutuatario, il quale , dopo aver preso il danaro , lo ha 
sperperato , o lo ha impiegato ìd una speculazione; andata a 
male, o se lo è lasciato rubare , volesse poi esimersi dal resti- 
tuirlo allegando che il genere è perito. Il rischio non può ìd 
alcuna maniera addossarsi al mutuante, come del resto è detto, 
esplicitamente nel fr. 1 § 4 de oblig. et acL 44^ 7 ( Gaius Ubra 
secundo aureorum ): « Et ille quidem qui mutuam accepit , si 
quolibet casu quod accepit amiserit, nihilo minus obligatus per- 
manet...> 

Il mutuatario dunque, se per un accidente qualsiasi perda 
ciò che ha ricevuto, nulla di meno rimane obbligato. Ma quale 
influenza questo concetto, per sé stesso di una chiarezza intui- 
tiva, possa avere su la nostra questione, non si sa vedere. Non 
si comprende, difatti, come se ne possa dedurre una conseguenza 
cosi contraria all'ordine naturale, che il mutuatario sia tenuta 
a fare Timpossibile, ossia a restituire una cosa che non esiste. 

§ XXIV. 

Il mutuatario non può obbligarsi a restituire più di quanta 
eflettivamente ha ricevuto. Ciò spiega, perchè si richiede che la 
convenzione intorno a gì' interessi sia stabilita mediante stipu* 
lazione : ed è qui che si rivela nel modo più spiccato l' indole 
reale del contratto. 

Fr. 17 pr. de pacùis 2, 14 (Padlus" libro tertio ad edictum): 

€ Si tibi decem dem et paciscar, ut viginti mihidebeantur^ 
non nascitur obligatio ultra decem: re enim non potest obliga- 
tio contrahi, nisi quatenus datum sit. » 

Se ti abbia dato dieci e conveniamo che me ne debba vénti, 
non si forma V obbligazione al di là di dieci: imperocché V ob- 
bligazione reale non può sorgere se non nei limiti di ciò che 
si è dato. 

Viceversa, è valido il patto di restituire meno di ciò che si 
è ricevuto. 

Fr. 11 § Ih. t. ( Ulpianus libro vicensimo sexlo ad e- 
dlctum)'" 
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«Si tibi dedero decem sic, ut novem debeas, Prpculus alt, 
et rocte, non amplius te ipso iure debere qu^m novem. sed si 
dedero, ut Undecim xlebeas, putat Proculus amplius quam decem 
condici non posse. » 

Se ti avrò dato dieci e abbiamo stabilito che me ne resti- 
tuirai nove. Proculo afferma , e a ragione, che non mi dovrai 
più di nove. Ma se ti avrò dato dieci per averne undici , Io 
stesso Proculo reputa, che non si possa agire per più di dieci. 

La seconda patte del passo ripete la regola del fr. 17. Nel 
primo caso poi si ritiene , che vi sia coutratto di mutuo solo 
per i nove, e che Tuno sia dato a titQlo di donazione. 

§ XXV. 

Il tarmine per la restituzione è ordinariamente fissato nel 
contratto. Ma anche quando le parti lo abbiano taciuto, esso può 
determinarsi talvolta col sussidio di altri elementi. 

Suppongasi per esempio che il creditore, consegnato il da- 
naro a mutuo , abbia a sua volta ricevuto due annate d' inte- 
ressi: è chiaro che con ciò egli ha tacitamente annuito a non 
domandare durante quei due anni il capitale. E* questo un caso 
contemplato nelle fonti, fr. 57 pr. de pactis 2, 14 (Florentinus 
libro octavo instilutionum) : « Qui in futurum usuras a debi- 
tore acceperat, tacito pactus videtur, ne intra id terapus sortena • 
petat. » 

Può darsi, in mancanza di questo tacito consenso , che il 
tèrmihe possa desumersi dallo scopo per cui fu. fatto il mutuo. 
Esempio: Tizio dà a mutuo una certa quantità di cartelle di ren- 
dita al portatore. Non si stabilisce. V epoca della restituzione ; 
però il mutuante era consapevole , che il mutuo si contraeva 
onde consti tuìre con le cartelle una cauzione per una determi- 
nata impresa. Qui è certo che , prima che vengano liquidate 
tutte le pendenze relative a quella tale improsa, egli non potrà 
agire per la restituzione. 

Appena poi occor^*e avvertire , che per avere efficacia di 
stabilire il termine lo scopo deve risultare dalle trattative corse 

14 
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fra le parti o da altri elementi di fatto , e che in ogni caso 
esso deve formare parte integrante della convenzione : altri* 
menti é un semplice motivo, e il motivo — come si è spiegata 
altrove —non influisce su le conseguenze del negozio giuridico. 

Finalmente, quando il termine non sia nò espresso né ta- 
cito nò connaturato allo scopo del contratto, a rigor di logica 
si dovrebbe dire, che il mutuatario ò obbligato a restituire su^ 
bito. B cosi infatti si deve conchiudere per diritto romano, poi- 
ché Tessere il mutuo un contratto di stretto diritto escludeva 
la possibilità di temperamenti equitativi; mentre in diritto mo- 
derno, presentandosi il caso , la fissazione del termine sarebbe 
rimessa al prudente arbitrio del giudice (art. 1826 cod. civ.). 

Tale soluzione può sembrare assurda , iniqua , e contraria 
al concetto stesso del mutuo , che importa il godimento della 
cosa da parte del mutuatario; ora, come ne può godere, se im- 
mediatamente dopo la consegna gli viene ritolta? Tuttavia, tro- 
vandoci in presenza di un iiuiicium stricti iuris, non è possi* 
bile adottarne una diversa. 

§ XXVI. 

Gli elementi finora studiati ci mettono in grado di affron- 
tare la spinosa questione, se il mutue sia un contratto unilate-^ 
rale o bilaterale. 

Secondo i principi dei diritto romano , la soluzione non 
può esser dubbia nel senso della unilateralità. Il mutuo è un 
contratto stricti iuris , e la caratteristica dei contratti stricti 
iuris è proprio questa , che non sorge obbligazione se non da 
una parte soltanto: onde con la relativa azione non si può far 
valere se non quel solo obbligo , senza potersi tener conto di 
alcuno dei criteri di compensazione e di equità che formano la 
base dello arditrium ituiicis nei giudizi di buona fede. Quindi 
nel mutuo troviamo, che da un lato il mutuatario ha l'obbligo 
di restituire; dairaltro il mutuante a nulla è tenuto. 

Un' analisi più profonda ci mostrerà , che mentre gli altri 
contratti reali possono in certo modo ricondurre sotto il con- 
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tetto di contratto bilaterale; il mutuo invece, in virtù appunto 
della sua indole sMctl iuris , rimane puramente e rigorosa- 
mente unilaterale. 

Vi sono iavero alcuni contratti, che diremmo bilaterali in 
senso vero e proprio , i quali per la loro struttura stessa non 
si concepiscono se non come fondati su obbligazioni vicende- 
voli. Nella compra-vendita il venditore ha sempre V obbligo di 
far avere il possesso della cosa e il compratore ha sempre Tob- 
bligo di pagare il prezzo: e analogamente nella locazione , nel 
mandato, nella società si riscontra sempre una reciprocanza di 
vìncoli fra i contraenti. 

Ma accanto a queste convien riconoscere certe altre figure 
di contratti in cui il carattere unilaterale non impedisce che 
possa talora, ex accidenti, sorgere un obbligo a carico dell' al- 
tra parte. Tali sono i contratti reali , meno il mutuo , e f ra i 
contratti consensuali il mandato. 

Nel comodato, nel deposito, nel pegno, l'obbligo essenziale 
è quello del comodatario, del depositario , del creditore pigno- 
ratizio , di restituire la cosa ; ma di fronte a questo obbligo , 
che non può mai mancare, sorge non di rado quello del como- 
dante, del deponente , del pignorante , di rimborsare le spese 
straordinarie fatte per la conservazione della cosa e di risar- 
cire i danni prodotti dai vizi di essa. Nel mandato , V obbligo 
principale, che consiste nell'eseguire V incarico , lo ha il man- 
datario; ma il mandante può eventtialraente essere obbligato a 
rivalerlo delle spese incontrate e dei danni sofferti a causa 
dell'esecuzione del contratto. 

Evidentemente V esistenza di tali obblighi , essendo affatto 
accidentale, non ha col contratto un legame necessario, e quindi 
non vale ad intaccarne la fisonomia, che è e resta pur sempre 
unilaterale. Piuttosto che sul contratto, gli obblighi suddetti si 
fondano su i principi di equità, che a nessuno dev'essere lecito 
arricchirsi a pregiudizio altrui, e che non ò giusto contraccam* 
biare chi ha reso un favore infliggendogli un danno. Perciò, a 
rigore di termini, darebbero luogo ad un'azione di arricchimento 
oppure di danno ; ma siccome si trovano connessi ad un con^ 
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fratto bonae fiOci ; sì può nel giudizio tenerne conto, sicché il 
comodatario, il depositario , il creditore pignoratizio , il man- 
datario possono a tutela delle loro ragioni sperimentare le 
acUones contrariae : actio corrimodaU , depositi, pignoraticia^ 
mandati contraria. » 

Or dunque, se Y obbligo di pagare le spese e i danni è e- 
ventuale ed extra-contrattuale, e se runica ragione per cui se^ 
ne domanda l'adempimento mediante azioni comprese nel oon-^ 
tratto ò, che questo ò di buona fede: chiaro risulta che altret-i 
tanto non si può dire per il mutuo. La condietio mutui é di 
sfretto diritto, onde non le si può contrapporre un' actio muiu^ 
contraria. Se il mutuatario ha dei diritti da far valere contro 
il mutuante, dovrà ricorrere ad altre azioni , fuori i limiti del 
contratto. 

Imaginìàmo, che le monete date a mutuo siano false: il con- 
tratto non si forma , perchè manca il passaggio della proprie- 
tà di un capitale. Se il creditore ha commesso dolo , si potrà 
dal mutuatario domandare il risarcimento dei danni con Vactiù^ 
doli; se ò semplicemente in colpa, non incorre in alcuna re^ 
sponsabilità. 

Poniamo invece che si sia dato a mutuo del grano o del 
foraggio avvelenato. Il mutuatario lo mescola con altro gene- 
re, che diventa inservibile: o lo somministra ad animali di sua 
proprietà , che ne muoiono o si ammalano. Qui si ravvisano 
gli estremi di un damnum iniuria datum, onde il mutuatario 
avrà facoltà di chiedere la rivalsa del danno con V actio legis 
Aquiliae. 

§ XXVII. 

Nel diritto moderno la disputa su la natura del contratto 
di mutuo ferve vivissima : tanto più viva, in quanto è sparita 
la categoria dei contratti stridi iuris , che in diritto romano 
fornisce T argomento decisivo in favore della unilateralità. 

Nella dottrina regna la più grande disparità di opinioni. 
Anche la giurisprudenza è gravemente divisa ed oscillante: cosi 
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ia cassazione di Roma , dopo aver dichiarato con sentenza del 
13 luglio 1892 che il mutuo è reale e unilaterale, con altra sen- 
tenza 11 settembre 1895 mutò parere, ritenendolo consensuale^ 
e bilaterale. 

La controversia è di quelle che presentano non solamente^ 
un alto interesse scientifico , poiché dalla soluzione di essa 
dipendono conseguenze importantissime nel campo pratico : 
questa , fra le tante , se sia applicabile al mutuo la condizione 
risolutiva tacita, che a norma dell'art. 1165 cod. civ. è sempre 
sottintesa nei contratti bilaterali per il caso in cui una delld> 
parti non sodisfaccia alla sua obbligazione ; e se quindi contro 
ii mutuatario inadempiente si possa chiedere la risoluzione del 
contratto. 

In fondo tutto si riduce a vedere , come già si è osservato 
(§ XV), se il mutuo sia un contratto reale ovvero consensuale. 
Imperocché Topìnione di quelli che ne sostengono la bilateralità 
si fonda principalmente sul concetto, che nel nostro codice civile 
non vi sia distinzione fra contratti consensuali e reali , e che 
perciò ogni contratto sia perfetto non appena é stabilito V ac- 
cordo: nel mutuo si avrebbe pertanto, da un Iato l'obbligazione 
di sborsare il danaro, dall'altro quella Si restituirlo. Invece se 
si ammette , come abbiamo fatto noi, che il mutuo é reale, ne^ 
viene per conseguenza che é anche unilaterale : perché allora 
lo sborso della somma mutuata non si considera come obbliga^ 
zione del mutuante, ma è momento di perfezione del contrat- 
to, ma é fondamento deirobbligazione del mutuatario. 

Gli argomenti in favore della unilateralità del mutuo sono 
stati magistralmente sviluppati dal Gabba, in una nota alia sur- 
riferita sentenza della cassazione di Roma {Giurisprudenza /- 
ialiana, 1896, I, 1, 193). Egli dimostra, fra l'altro, che non si 
può negare resistenza dei contratti reali nel nòstro diritto ; e 
che i fautori della bilateralità muovono da una confusione fra 
il concetto di contratto oneroso e quello di contratto bilaterale. 

Noi non possiamo, senza sconfinare dai limiti del presente 
lavoro, addentrarci nell'esame della questione. Ci basti aver ac- 
cennato quella che, secondo noi, é la soluzione giunta. 
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Riconosciamo per altro, che oggi l'unilateralità del contratto 
non va intesa più nel senso romano. Non altrimenti che per 
il comodato e per il deposito, si deve ammettere per il mutuo 
un* actio contraria rivolta al risarcimento dei danni e delle 
spese. Ciò deriva dal non esservi più , secondo le idee mode^« 
ne y contratti di stretto diritto, ed è dichiarato espressamente, 
per ciò che riguarda i danni , dall' ari 1824 cod. civ.: « Nei 
mutuo il mutuante è obbligato alla stessa responsabilità stabi- 
lita dall'articolo 1818 per il comodato». A.rt. 1818: «Se la cosa 
comodata ha difetti tali da recar danno a colui che se ne ser- 
ve , il comodante è tenuto al risarcimento del danno , qualora 
conoscendo i difetti della cosa non ne abbia avvertito il como- 
datario ». Si può dire dunque , che il mutuo è un contratto 
reale-unilaterale iu quanto alla forma , ma in cui si possono 
verificare effetti propri dei contratti bilaterali. 

Qualcuno degli avversari assume , che un obbligo vi è da 
parte del creditore, ed è quello di non domandare la cosa pri- 
ma che sia scaduto il termine. Dice infatti Tart. 1825: « Il mu- 
tilante non ptiò prima del termine convenuto domandare le cose 
prestate ». 

Ma qui si tratta non di un vero obbligo del mutuante , 
bensì di limite del suo diritto o, se si vuol meglio, di mancan- 
za in lui di diritto , o — come dice il Gabba — di diritto del- 
l'altra parte a ritenere la cosa. Del resto, quanto questo argo- 
. mento sia poco solido , anzi poco serio , si dimostra * con una 
considerazione semplicissima. Anche nella stipulazione le parti 
convengono d'ordinario un termine, prima del quale non si può 
chiedere V adempimento della promessa ; e pure nessuno si è 
mai sognato di sostenere , che la stipulazione sia un contratto 
bilaterale. 

§ XXVIII. 

Le azioni che sorgono dal mutuo sono V actio certae ere- 
ditae pecuniae e la condictio triticaria. L'una ha luogo quan- 
do oggetto del mutuo sia una somma di danaro; T altra, quan- 
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do consista in altre cose. Le due azioni presentano i loro ca- 
ratteri ordinari (pag. 32 e seg.) sa i quali è inutile ritornare. 
Piuttosto è opportuno studiare le azioni di mutuo dal Iato della 
prova. 

Vaclio certae creditae pecuniae, che è la più importante, 
quando è rivolta a domandare una somma di danaro mutuata , 
trovasi spesso indicata nelle fonti col nome di actio mutui. Ciò 
serve a denotare il rapporto da cui ha origine ; ma non deve 
far credere, che si tratti di un'azione speciale per il mutuo. 

In forza del principio, che ognuno deve provare gli estre- 
mi positivi e negativi dell' aziono che intenta , colui il quale 
vuol valersi dell' actio miUui dovrebbe dimostrare , non solo 
che egli ha operato il trasferimento di proprietà del danaro , 
ma ancora che ne era proprietario e che aveva la capacità di 
farlo. 

Vedremo nel paragrafo seguente le caratteristiche della 
prova di aver prestato il danaro. Quanto alla proprietà e alla 
capacità , molti ritengono che tali requisiti si presumano nel 
mutuante, essendo raro il caso che si prestino danari altrui, o 
dei quali non si può disporre : e che quindi spetti al mutuata- 
rio convenuto di provarne l'insussistenza. 

Questa opinione, svolta specialmente dallo Iherinq nel suo 
celebre libro intorno al « fondamento della protezione posses- 
soria », incontra molto favore presso gli scrittori. Tuttavia a 
me sembra, nel silenzio delle fonti, che non sia da accogliersi 
in modo assoluto , e che , se il fondo ne ò innegabilmente e» 
satto, se ne possa e se ne debba temperare la portata con cri- 
teri tutt' affatto pratici ed opportunistici. Si sa che in materia 
di prova campeggia un principio generale, secondo cui piutto- 
sto che a regole astratte ed assolute si deve badare alle cir- 
costanze di fatto. Ora, è secondo noi preferibile applicare que- 
sto principio per decidere nei casi pratici , se militi o no in 
favore dell'attore la presunzione suddetta, e se a lui o al mu- 
tuatario debba addossarsi Tenere della prova. 
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§ XXIX. 

^ La prova, che si ò effettivamente consegnato il danaro, è 
indispensabile per V esercizio dell' azione. Il mutuante può for- 
nirla con qualunque dei mezzi usuali, su cui noQ è dui il luo^ 
go d' indugiarci. Doh))iamo invece esaminare uno speciale isti- 
tuto che riflette la prova per via di documenti : intendiamo la 
querela non numeratae pecuniae. 

La teoria della querela non numeratae pecuniae è uno 
sviluppo della teoria della causa , che si riferisce alle obbliga- 
zioni derivanti da un prestito di danaro. 

Colui che, volendo contrarre un prestito , si era obbligato 
mediante contratto verbale a pagare una sotnma di danaro, ma 
che io aveva fatto senza causa, era malgrado ciò tenuto, secon- 
do il sistema del diritto civile ; ma fin dall' epoca classica egli 
]f>oteva — come si è detto altrove — invocare la mancanza di 
causa del suo obbligo, sia opponendo l'eccezione di dolo, quan- 
do era citato, per ottenere di essere assoluto, sia sperimentando 
la condictio sine causa prima di essere convenuto, per ottenere 
di essere liberato. Nell'un caso o nell'altro, egli non vinceva se 
non provando la mancanza di causa dell' obbligo , la mancanza 
di numerazione del danaro. 

Quando poi non si era vincolato con un contratto verbale, 
egli era tenuto soltanto in forza della numerazione del danaro, 
senza la quale il contratto non formale di mutuo non poteva 
sorgere; ma, a partire da una certa epoca, s'introdusse nell'im- 
pero r usanza di titoli probatori , modellati alla foggia greca , 
<5he erano scritti e sottoscritti da colui contro il quale dove- 
vano servire. 

Quando il debitore aveva firmato una simile scrittura di ob- 
bligo, egli si trovava , anche se non vi fosse contratto ver- 
bale, in una posizione identica a quella del promittente che si era 
obbligato senza causa: onde, alla stessa guisa che il promittente, 
poteva, quando era citato, rifiutarsi al pagamento, oppure, senza 
aspettare le mosse deiravversario, chiedere la restituzione della 
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scrittura, ma rifiutarsi di pagare, provando che, contrariamente 
all'asserzione di essa scrittura, egli non aveva ricevuto il danaro. 

Il fatto, che uno s'induceva spesso a firmare un'obbligazione 
«enza aver avuto il danaro, 31 spiega con un uso, diventato a« 
bitudine in Roma , secondo cui la consegna della somma mu>^ 
tuata era posteriore alla redazióne della scdttùra. 11 capitalista 
romano teneva il più delle volte i suoi fondi impiegati presso 
•qualche banchiere : sicché, quando veniva richiesto di un mu-» 
ttio , badava prima a farsi rilasciare un chirografo in buona 
forma , e poi ordinava al suo argentarius a qualcuno fra i 
suoi schiavi liberti (acior) di sborsare la somma al mutua- 
tàrio. 

La situazione della persona che si era obbligata mediante 
^contratto verbale , che aveva dichiarato di aver ricevuto i 
'danari méntre in realtà non li aveva ricevuti, per esempio nel 
fcaso di apertura di credito non avveratasi ; non li aveva ri- 
■èevuti tutti, per esempio nel caso d'interessi usurari ritenuti 
^al creditore sul capitale versato, richiamò in- un certo momento 
storico Tattenzione del legislatore. Il legislatore intervenne per 
invertire ir carico della prova, ossia stabili, che il debitore con- 
tro cui esiste una scrittura attestante una numerazione (mw 
tuum)^ 0, come è assai più frequente, una numerazione seguita 
da stipulazione, potrà, col semplice diniego di pagamento , co- 
stringere il creditore a dimostrare con altre prove di aver 
versato integralmente la somma. 

Questa innovazione fu introdotta mediante costituzioni im- 
periali nei principi del terzo secolo. Si trova già menzionata 
in una costituzione di Severo e Caracalla dell'anno 197, la e. 1 
de non numerata pecunia 4 , 30 ; ma 1' essere questa identica 
alla e. 1 si pign, conv. eie. S, 32 (33) dimostra che si tratta cer- 
tamente di una interpolazione. Il primo testo sicuro in cui si 
ha traccia del sistema è una costituzione di Antonino Caracalla 
dell'anno 215, la e. 3 de non num. pec. (Imp* Antoninus A. 
Lemeiriae) : 

« Si ex. cautione tua , licet hypotheca data, conveniri coe- 
peris, exceptione opposita seu doli seu non numeratae pecuniae 

15 
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compelletur petitor probare pecuoiam Ubi esse numeratam: quo 
non impleto absolutio sequetar. > 

Se in base ad una scrittara tua, quantunque abbi dato ipo- 
teca, sii chiamato in giudizio, opposta l'eccezione di dolo o noiv 
numeratae pecuniae , l'attore è costretto a provare <li averti 
numerato il danaro; se non lo prova, tu sarai assoluto. 

K molto probabile, che la riforma non sìa stata attuata d'un 
colpo solo: che in origine abbia avuto applicazione soltanto nei 
procedinienti extra ordinem, e che si sia generalizzata in seguite,, 
quando scomparve la procedura formulare. Qaesta geniale con« 
gettura, dovuta al Pernice, si accorda assai bene con la termi- 
nologia delle costituzioni relative alla materia, e col nome stesso 
di querela con cui fu battezzata 1' azione; dippiù ha il vantag- 
gio di rimuovere la difficoltà che deriverebbe dallo imagL^ 
nare inserita nella formola un' eccezione di cui fosso messa la 
prova a carico dell'attore ; finalmente spiega anche perchè un 
istituto cosi importante non sia stato mai riannodato a un atto 
legislativo preciso. 

Il firmatario della scrittura può ricorrere dunque , por do^ 
lersi di non aver ricevuto il danaro , oW^ querela non nume* 
ratae pecuniae. Egli può, come per i mezzi anteriormente am- 
messi, farla valere , a suo piacimento, o quando è convenuto. o 
prima : sia resistendo all' azione con una eccezione derivante^ 
dalla eccezione di dolo, la exceptio non numeratae pecuniae ; 
sia reclamando la scrittura con un' «zione designata col termi- 
ne solito di condictio; sia ancora dichiarando semplicemente di 
ripudiarla mediante una protesta diretta all' avversario o al ma- 
gistrato (contestano). Qualunque egli adotti di questi tre pro- 
cedimenti, la sua dichiarazione produce sempre l'effetto di metr 
tere il possessore del documento nella necessità di cercare altre 
vie per provare , che ha versata la somma e che l'ha versata 
integralmente. 

Ma questo immenso vantaggio non andò esente da tempe- 
ramenti. Secondo il diritto anteriore , il debitore, che aveva il 
carico della prova se voleva sottrarsi all'obbligo del pagamento» 
poteva farla in qualunque epoca , o come attore intentando la 
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oondictiOy come convenuto difendendosi con Vexceptio. Inv^n 
ce, yigendo il sistema della qiterelat è lui che forza il pretesQ 
creditore a provare la seguita numerazione con mezzi estranei 
lUla scrittura. Ora, siccome Y esigere dal credijtore di fare una 
prova simile dopo molto tempo sarebbe gravosissimo auzi addi- 
rittura iniquo, iierciò egli non ha diritto alla querela , in nes- 
suna delle tre forme^ dopo il decorso di un certo termine dalla 
vera data della scrittura. La seconda dichiarazione risultante 
^al suo silenzio conferma la prima , risultante dal contratto o 
-dallo scritto, e non può più venir distrutta dalla prova contra- 
ria: la sola risorsa possibile sarebbe , ove si trattasse di un 
minore, la integrum reslitiUio. 

II termine è per la prima volta accennato in una costitur 
2Ìone di Alessandro Severo del 228.. Da una costituzione di Bio^ 
^leziano inserita nel codice Ermogeniano si rileva , che prim^ 
di lui era fissato ad un anno e che fu da lui portato a cb>que 
anni. 

Tale sistema si mantenne , nelle sue linee priiHÙpali , fino 
^ Giustiniano o per lo meno fino al di lui padre adottivo Giu- 
stino. Da Giustino ,,e sopra tutto da Giustiniano , fu rimaneg-* 
giato profondamente. Essi ne attenuarono il rigore sotto e&sA 
punti di vista: Giustino difatti , per correggere una praticai, a- 
busiva invalsa, lo dichiarò inapplicabile quando la cautio fosse 
una cautio discreta , vale a dire una scrittura indicante chia- 
ramente , che era stata fatta in considerazione di una causa 
passata; Giustiniano ridusse a due anni il termine entro il quale 
la querela poteva essere proposta e comminò la pena del dop* 
pio contro colui il quale se ne fosse servito a torto. Viceversa, 
io stesso Giustiniano ne aumentò la portata decidendo che il 
termine non correva contro i minori , e specialmente poi al- 
largandone il campo di applicazione. Da prima egli la este* 
se , probabilmente in omaggio a una pratica anteriore ^ dai 
prestiti di danaro ai prestiti di qualunque altra cosa ( aliae 
res ). In sèguito la estese dal caso del prestito a due altre si- 
tuazioni giuridiche le quali gli sembrò che presentassero dei 
rischi analoghi : al caso di colui che ha dichiarato di aver ri- 
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cevuto ìin pagamento » al quale accorda , se ba conservata 
il titolo, dorante lo spazio di trenta giorni successivi un mezzo 
slmile alla qtcerela per impugnare la quietanza; e al caso di colui 
che ha dichiarato di aver ricevuto una dote (dos caiUa et non 
numerata)^ al quale dà, per contestare tale sua dichiarazione, 
la qiterela dopo lo scioglimento del matrimonio, in certi termi^ 
ni perentori che furono modificati e complicati dal diritto delle 
novelle* 

L'istituto della querela diede luogo ad un errore di Giusti-, 
niano. Egli asserisce 9 in un luogo delle Istituzioni altrove ri* 
portato (pag. 59), che ai suoi tempi esiste un' obbligazione let-^ 
terale: quella cioè nascente da un titolo in cui si dichiara fal- 
samente un prestito, e che non può essere più attaccato perchè 
è trascorso il termine stabilito per la querela non numeratae. 
pecuniae. L'opinione oggi generalmente accolta intorno a que^ 
sto testo è, che vi sia confusione ft*a la formazione dell'obbligo 
e la prova di esso; e che tale confusione sia stata fatta forse a 
ragion veduta » a fine di poter conservare intatta , malgrado 
foBse andato in dissuetudine il codex , 1' antica divisione delle 
obbligazioni contrattuali in obbligazioni re , verMs , litieris e 
(^màensu* 

§ XXX. 

Qualunque persona può dare prendere danaro a mutuo , 
salvo le eccezioni prevedute dalla legge. Come nelle altre spe- 
cie di negozi giuridici , cosi nel mutuo la capacità è la regola 
generale, e i casi d'incapacità sono affatto eccezionali. 

Una disposizione di carattere particolare è quella che ini-^ 
bisce ai presidi delle provinole e ai loro addetti di dare dana- 
ro a mutuo. Se ne parla nel fr. 33 h. t. (Modestinus libro de^ 
cimo pandectarurn ): 

€ Principalibus constitutionibus cavetur, ne hi qui provin* 
ciam regunt quive circa eos sunt negotientur mutuamve pe- 
cuniam dent faenusve exerceant. > 

Da importanti costituzioni è stabilito , che ì reggitori di 
una provincia e gli ufflziali da loro dipendenti non possono e» 
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sercitare il commercio nò dare danaro a mutuò , con o senza 
interessi. 

La ragione del divieto è da ricercarsi sia neir alta carica 
coperta dal preside , che io avrebbe messo in una condizione 
più vantaggiosa di quella di un creditore ordinario , a scapita 
della condizione del debitore, sia nella ragionevole preoccu* 
pazione della grande influenza che specialmente un governa- 
tore ricco avrebbe potuto con tal mezzo acquistare nella pro- 
vincia, e delle conseguenze politiche che avrebbero potuto de- 
rivarne. Tanto ciò è vero , che le due proibizioni menzionate 
nel passo non sono isolate , ma rientrano in un sistema gene- 
rale d* incapacita da cui sono colpiti quei pubblici funzionari. 
Essi non possono , per esempio , ricevere doni , nò contrarre 
matrimonio nella provincia nella quale comandano, durante il 
tempo del loro ufficio. 

§ XXXI. 

Assai più importante in tema d'incapacità ò il divieto fatto- 
dal famoso senato-consulto Macedoniano ^i figli di famiglia, di 
prendere danaro a mutuo. Tale divieto non solo ebbe vigore^ 
durante i periodi del diritto classico e del diritto giustinianeo^ 
ma si mantenne altresì fino nelle più recenti codificazioni. 

Dai principi generali del diritto romano non scaturiva al- 
cuna incapacità di questo genere: poichò, come ònoto, il fllius- 
familias acquistava la piena capacità di obbligarsi dopo aver 
compiuto i quattordici anni per diritto antico , i venticinque 
per il diritto ultimo. L*unica conseguenza derivante dalle norme^ 
generali era, che il danaro, quantunque fosse stato ricevuto dal 
figlio e a questi incombesse l'obbligo della restituzione, diven- 
tava però proprietà del paterfamilias. 

Cosi si spiega che, quando si volle imporre il divieto , si 
senti la necessità di ricorrere a speciali disposizioni . legislati- 
ve. Una prima legge restrittiva fu emanata , secondo ci vien 
riferito da Tacito, sotto Timperatore Claudio. Più tardi, ai tempi 
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éi Vespasiano, la praibizione fu stabilita, nel modo più largo 
e definitivo, mediante il senato-consalto Macedoniano. . 

Un provvedimento così severo fa inspirato dal bisogno di 
porre riparo ad un uso invalso nei primi secoli dell' impero , 
che costituiva una immoralità e nello stesso tempo un serio 
pericolo per la vita dei padri di ftimiglia. Gli usurai romani 
solevano prestar danaro pi filiifamilias con la condizione di 
ricevere in restituzione una somma assai maggiore dopo la 
morte del padre. Ne avveniva, che questa era desiderata e a- 
s pettata con impazienza, dal figlio per liberarsi del debito, dal 
creditore per realizzare il suo disonesto guadagno. Anzi pare , 
che qualche volta sia stata anche affrettata : e che il movente 
prossimo del senato-consulto, dal quale anzi sarebbe derivata la 
denominazione di Macedoniano^ sia stato il parricidio commesso 
da un figlio indebitato a fine di sodisfare alle ingorde brame di 
un usuraio chiamato Macedo, Questa congettura , che molti 
scrittori ritengono, desumendola, più che dalle fonti, da un ac- 
cenno dello storico Svetonio , non è però concordemente ac- 
cettata. 

Il testo del senato-consulto è riportato nel fr. 1 pr. de se- 
natus consulto Macedoniano 14, 6 ( Ulpianus libro vicensima 
nono ad edicium ): dove, dopo il solito preambolo relativo alla 
inatto ed alla occasio legis, è soggiunto (1): 

« ... piacere , ne cui , qui filio familias mutaam pecuniam 
'dedisset , etiam post mortem parentis eius , cuius in potestate 
'fuisset, actio petitioque daretur, ut scirent, qai pessimo exem- 
'plo faenerarent , nuUius posse filii familias bonum nomen ex- 
•spectata patris morte fieri.* > 

Si è di avviso , che non si conceda azione a colui il quale 
ha dato danaro a mutuo ad un fiHusfamilias, nemmeno dopo 
la morte del padre , che esercitava su lui la potestà familiare. 



(1) Si osservi la costruzione grammaticale cou Tinflnito e il sog- 
giuntivo. Essa è comune a tutti i senato-consulti: e la ragione è, che 
vi si esprime non un comando, ma un semplice parere , il quale 
serve poi di norma al pretore neiresercizio della giurisdizione. 
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£ ciò afBnchè quelli che hanno la pessima abitudine di prestar, 
danaro ad interesse ai figli di famiglia sappiano, che il credito 
Terso costoro non acquista efilcacia neppure dopo l* aspettata 
morte del padre. 

Come si vede , s' intese ad estirpare il malo dalla radice r 
ammonendo i creditori : è inutile che aspettiate la morte del 
padre, tanto non potrete agire lo stesso. Solamente, siccome il 
senato-consulto non ha virtù di creare il diritto civile , re-^ 
sta intatta in diritto civile la capacità giuridica del filii^fami^ 
lias; e gli si accorda, per respìngere le pretese del mutuante, una- 
eccezione, la cosi detta excepiio senatus consulti MacedonianL 
E ciò fa altresì che sussista V elemento naturale dell* obbligo : 
onde, eseguito un pagamento, sia pure parziale, a titolo di re* 
stituzione, non potrebbe il fllitùsfamilias ripetere per via della 
condiciio indebiti ciò che ha pagato. 

Le più rilevanti conseguenze giuridiche del divieto sona 
specificate nel fr. 14 de rebus creditis eie. (Ulpianus libro vi^ 
censimo nono ad edicium): 

€ Si filius familias centra senatus consultum mutuatus pe- 
cuniam solverit , patri nummos vindicanti nulla exceptio obi- 
cietur... > 

Se il figlio di famiglia , avendo preso danaro a mutuo ad 
onta della proibizione del senato-consulto , abbia poi pagato » 
nessuna eccezione si potrà opporre al padre che rivendica i 
danari. 

11 figlio di famiglia infatti non può avere nulla di proprio: 
quindi , se paga mentre il padre ò vivo , paga con danari non 
suoi ma del padre : in altri termini , il pagamento si effettua 
nelle medesime condizioni in cui la legge vieta che si contrag- 
ga il mutuo. Il padre dunque esercita un proprio, diritto inr 
contestabile rivendicando la somma pagata. Ma , morto lui , 
il pagamento oramai si esegue dal figlio con danari di sua per- 
tinenza : sicché non avrebbe più fondamento la condiciio in- 
debiti. 

Può darsi però che il mutuante consumi il danaro resti«» 
tuitogli : e la consumazione ha per effetto , come si è spiegato 
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altrove, di trasferire la proprietà. Il coso è preredato nella con- 
tinuazione del passo citato : 

€ ,.. sed si fuerint consumpti a creditf/re nummi , Marcel- 
lus ait cessare condictionero, quoniam totiens condictio datur , 
quotiens ex ea causa numerati sunt, ex qua actio esse potuis* 
^et, si dominìum ad acclpientem transisset: in proposito autem^ 
non ésset. denique per errorem soluti centra senatus consul^ 
lìim crediti magis est cessare repeti tionem. > 

Ma se i danari restituiti siano stati consumati dal credito* 
re, Marcello scrive che vien meno la condiQtio, poiché la con- 
dictio ^ì accorda solo allora che i danari siano pagati in base 
a un titolo dal quale sarebbe nata l' azione , se il dominio ne 
fosse passato nAVaccipiens : ora» nel caso in esame ciò non si 
verifica. In conchiusione , quando si restituiscano per errore i 
danari presi a mutuo contro le disposizioni del senato-con-^ 
sulto, è preferibile ritenere , che non vi è luogo a ripetizione. 

11 testo conferma e dilucida il principio enunciato , intor- 
no alla esistenza deir obbligo naturale. La condictio inde-^ 
Mi non si ammette contro il mutuante che è divenuto pro- 
prietario del danaro pagato mediante l'impiego fattone, perchè 
essa presume un titolo valido capace di produrre il trasferi- 
mento del dominio e la relativa azione. Pertanto, pagato che 
si sia per errore , non si può agire in ripetizione fondandosi 
sul senato-consulto Macedoniano : invero rimane , malgrado il 
senato-consulto, un'obbligazione naturale , e la caratteristica di 
questa é appunto V irrepetibilltà di ciò che in base ad essa si 
è pagato. E che Y obbligo naturale rimanga ò detto espressa- 
mente nei fr. 9 § 5, 10 e 11 de SC. Maced.: € Quamquam an- 
tera solvendo non repetant, » « quia natur^lis obligatio manet, » 
« tamen... > 

Il punto su sopra tutto interessa fermarsi , perchè può 
ingenerare equivoci e confusione , è il seguente. La dizione 
del senato-consulto sembra escludere addirittura V ammissi- 
bilità della condictio mutui: « piacere, ne... actio petitioque da- 
retur »; come si spiega, che si parli poi di exceptio senatus 
consulti Macedoniani ? E* facile ragionare cosi: se si nega sen- 
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z*aItro resistenza deirobbligo, allora si ha una litis contesiatio 
negativa , il giudizio abortisce nel primo stadio della proceda^ 
ra: come si può dunque parlare di eccezione , se manca pro- 
prio Fazione a cui essa dovrebbe resistere ? Viceversa, solo nel 
caso che non si tolga di mezzo la condictio , si concepisce che 
il pretore» nel mentre accorda questa, imponga al giudice nella 
formola di tener conto iQ\\h excepiio. In sostanza, si domanda: 
il divieto del senato-consulto produce una delegatio aclionis 
ovvero una concessio ecoceptionis ? 

. Il vero è che — come dianzi si è osservato — il senato- 
consulto non può avere la forza d* impedire che si sperimenti 
l'azione. L'eccezione è sempre necessaria per paralizzarla.. Nella 
pratica però, avendo riguardo all'ordinamento processuale, essa 
può produrre effetti diversi. Può accadere, che feccezione ap- 
parisca fin dal primo momento fondata e di indiscutibile evi- 
denza: posto ciò , ad evitare lungaggini , il pretore fa a meno 
dì rinviare le parti in iudicio , e strozza in iure il procedi- 
mento, negando sic et simpliciter T azione. Invece, se per un 
motivo qualsiasi l'eccezione venga contestata — se per esempio 
il creditore alleghi la propria buona fede nel momento della 
conchiusione del contratto, o impugni la qualità di filiusfami' 
lias nel mutuatario — allora è indispensabile concedere l'azio- 
ne , inserendo nella formola V eccezione , e rinviare i conten- 
denti dinanzi al giudice per sentir pronunziare sul merito. 

Non tutte le specie di mutuo sono soggette alla eccezione 
del senato-consulto. Prima di tutto V eccezione non ha luogo , 
quando la forma stessa con cui fu stipulato il contratto dimo- 
stra chiaramente, che in esso non vi è nulla d'illecito e di con- 
trario allo scopo della proibizione. Alcuni esempi sono addotti 
nel fr. 3 § 3 de SC, Maced, ( Ulpianus libro vicensimo nono 
ad edictum ): 

« Is autem solus senatus consuUum offandit , qui mutuam 
pecuniam Alio familias dedit, non qui alias contraxit, pula ven- 
didit locavit vel alio modo contraxit: nam pecuniae datio per- 
niciosa parentibus eorum visa est. et ideo etsi in creditum abii 
filio familias vel ex causa emptionis vel ex alio contractu , in 
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quo pecuniam non numeravi, etsi stipulatus 3im: licei coeperit 
esse mutua pecunia, tamen quia pecuniae numeratio non con- 
currit, cessai senatus consultum. quod ita demum erlt dicen- 
dum, si non fraus senatus consulto sii cogitata, ut qui credere 
non potuit magis ei venderet , ut ille rei pretium haberet in 
mutui vicem. » 

Viola il senato-consulto solamente colui il quale dà da- 
naro a mutuo a un figlio dì famiglia , non già chi altrimen- 
ti contratta con lui , per esempio mediante vendita o lo- 
cazione altro negozio giuridico : e la ragione di ciò è, che 
solo la dazione di danaro è stata ritenuta pericolosa per i ge- 
nitori. Per conseguenza , sebbene io sia diventato creditore di 
un figlio di famiglia in base a una vendita o ad altro contrat- 
to in cui non gli abbia versato danaro , e sebbene abbia stipu- 
lato la restituzione della somma, vale a dire abbia trasformato 
in mutuo il titolo originario del credito; tuttavia, siccome non 
vi è stata numerazione di danaro , è inapplicabile il senato- 
consulto. Ciò , beninteso , in tanto è da dirsi in quanto non si 
sia escogitata una frode per eludere il senato-consulto , nel 
senso che colui il quale non poteva far credito senza incappa- 
re nella proibizione abbia fatto una vendita al figlio di fami- 
glia , con lo scopo che questi ritenesse il prezzo della cosa a 
titolo di mutuo. 

Qui è la mens legis che serve di guida a Ulpiano nel ri- 
solvere il caso. Il senato-consulto mirava in principal modo ad 
impedire che i figli di famiglia facessero debiti per sodisfare ai 
loro vizi giovanili dissipando inconsideratamente danaro. Ora, se 
il mutuo non ha avuto origine da una consegna effettiva di mone-» 
ta, ma non è se non il prodotto ultimo di una vendita o di una 
locazione fatta al figlio di famiglia, o di qualunque altro con- 
tratto in cui egli non abbia ricevuto danaro: non ha più ragion 
di essere il divieto , e perciò non sussiste V eccezione. Però , 
quando si è di fronte a un contratto di vendita impugnato con 
Teccezione del senato-consulto , è necessario scrutarne a fondo 
l'essenza, guardare non soltanto u ciò che appare esternamente, 
ma, a preferenza, a ciò che in realtà le parti hanno voluto con^ 
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cWudere : poiché bene spesso sotto la larva della vendita si 
cela il mutuo , e la vendita non è che un pretesto per schi- 
vare la nullità. In buona sostanza, occorre mettere in chia- 
ro, valutando le circostanze di fatto, se la compra-vendita e il 
mutuo formino due titoli distinti e separati , o se piuttosto il 
negozio giuridico voluto dai contraenti non sia stato in origine 
una compra- vendita, trasformatasi successivamente in mutuo 
riguardo al prezzo. Ciò risponde anche al criterio di distinzione 
adottato a proposito di questa specie di contratto (pag. 81-S3). 

V applicabilità del senato-consulto in relazione all' oggetto 
del mutuo è considerata nel fr. 7 § 3 eod. tit. (Ulpianus libro 
vicesimo nono ad edictum ): 

« Mutui dationem non solum numeratae pecuniae , verum 
omnium, quae mutua dari possunt , an accipere debeamus , vi- 
dendum. sed verba videntur mihi ad numeratam pecuniam re- 
ferri : ait enim senatus ' mutuam pecuniam dedisset '. sed si 
fraus sit senatus consulto adhibita, puta frumento vel vino vel 
oleo mutuo dato , ut his distractis fructibus uteretur pecunia , 
subveniendum est filio familias. » 

Il giureconsulto si propone il quesito, se il senato-consulto 
abbia inteso vietare solamente i prestiti di danaro contante , o 
se non abbia piuttosto voluto colpire tutte le specie di presti- 
to , compreso il mutuo di cose fungibili. La lettera del senato - 
consulto— egli dice — a me sembra che si riferisca soltanto al 
danaro, perchè si adopera l'espressione mutuam pecuniam de- 
disset. Ulpiano dunque applica la nota regola d' interpetrazio- 
ne , che non si possono le norme di carattere eccezionale e- 
stendere ad altri casi. Questa regola per altro non è assoluta 
e va intesa cum grano salis. Senza dubbio non è lecito esten- 
dere per analogia le disposizioni di diritto singolare da un 
caso contemplato a un caso non contemplato; tuttavia, se il caso 
non è contemplato non già perchè tale era l'intenzione del le- 
gislatore , ma soltanto perché egli non ha saputo tradurre il 
suo pensiero in una formola precisa: allora più che alle parole 
bisogna dar peso allo spirito della legge. Qui però lo spirito 
del senato-consulto collima assai bene con la dizione letterale : 
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infatti, come si paó arguire dai precedenti ohe vi diedero occa<» 
sione , e come d' altronde è detto nel fr. 3 § 3 cit., i soli matui 
di danaro contante si ritennero pericolosi per i padri di famir 
glia (... pecuniae datio perniciosa parentibus eorum visa est ). 

Però — conchiude il testo — se le parti abbiano voluto con 
una frode eludere il divieto, per esempio dando a mutuo fru- 
mento vino od olio affinché il mutuatario li vendesse e facesse 
uso del danaro, si accorda in questo caso l'epoezione. Il dare a 
mutuo cose fungibili può essere benissimo un modo per nascon- 
dere r effettiva intenzione dei contraenti : sicché , come si fa 
sempre trattandosi di simulazione , si guarda a ciò che real- 
mente forma la sostanza dell'atto, ^uod actum est. 

Quanto alla sussistenza o meno della frode, é una questio- 
ne di fatto da risolversi dal giudice esaminando le circostanze 
del caso. Supponiamo, che vengano prestati cento ettolitri di 
grano a un figlio di famiglia adibito dal padre alla direzione 
di un'azienda agraria, e che egli se ne serva per la semina, o 
per dare il vitto a gli schiavi impiegati nella coltura : allora 
concorrono tali presunzioni , che escludono nel modo più evi- 
dente la frode. Ma se invece il figlio di famiglia non solo non 
dirigeva nessuna azienda, ma era perfino sprovvisto di peculio, 
e il creditore era a cognizione di questo stato di cose ; se , a- 
vuto il grano , si é nello stesso giorno affrettato a venderlo e 
a sciupare il prezzo ricavatone : allora il negare 1* eccezione 
solo perché si é consegnata una cosa diversa dal danaro sa- 
rebbe contrario al principi elementari della logica e fornirebbe 
un. mezzo assai comodo per farla in barba al senato-consulto. 

L'eccezione é inammessibile quando il mutuante nel pre- 
stare il danaro credeva in buona fede di aver che fare con un 
paterfamilias. La sua però dev'essere una ignoranza scusabile 
e verosimile. Questo concetto é enunciato in due passi del ti- 
tolo de senatus consulto Macedoniano. L'uno è il fr. 3 pr. h. 
t. (Ulpianus libro vicensimo nono ad edictum): 

€ Si quis patrem familias esse credidit non vana simplici- 
tate deceptus ncc iuris ìgnorantia, sed quia publice pater fami- 
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iìas plerisque videbatur, sic agebat, sic contrahebat, sic mune- 
pibas fuogebatur, cessabit senatus consultum.» 

Se alcuno abbia creduto che il debitore Tosse un pater fa* 
milias, tratto in inaraDuo non da crassa ingenuità nò da igno- 
ranza del diritto, ma perchè quegli pubblicamente sembrava ai 
più che fosse un paterfamilias , e come tale agiva , contratta- 
Ta> disimpegnava gli uffici pubblici: non ha efficacia l'eccezione 
del senato-consulto. 

L*altro testo ò il fr. 19 eod. tit. ( Pomponius libro seplimo 
£W variis lectionibus ): 

# lulianus scribit exceptionem senatus consulti Macedonia- 
ni nulli obstare, nìsi qui sciret aut scire potuisset filium fami- 
lias esrje eum cui credebat. » 

Giuliano scrive, che V eccezione del senato-consulto Mace- 
-doniano non si può opporre se non a colui il quale sapeva o 
■avrebbe potuto sapere che il mutuatario era un figlio di fa- 
miglia. 

Inoltre r eccezione non trova luogo, quando il prestito sia 
fatto in relazione al peculium castrense che il figlio di fami- 
glia possieda. Ed ò naturale, perchè in riguardo al peculio ca- 
strense, che era formato da tutti i beni che il figlio avesse ac^ 
-quistato neir esercizio della milizia , egli era tenuto loco pa- 
tris familias : mancava quindi addirittura Testremo essenziale 
dell'incapacità. Fr. 1 § 3 eod. tit. (Ulpianus libro vicensimo no- 
no ad edictum) i 

€ In filio familias nihil dignitas facit , quo minus senatus 
consultum Macedonianum locum habeat: nam etiamsi consul sit 
vel cuiusvis dignitatis, senatus consulto locus est' nisi forte ca- 
strense peculium habeat: tunc enim senatus consultum cessabit > 

Fr. 2 eod. tit. (Idem libro seocagensimo quarto ad edictum): 

« usque ad quantitatem castrensis peculii , cum fili! fami- 
lias in castrensi peculio vice patrum familiarum fungantur. > 

Il fllitcsfamiUas dunque, jgodendo della piena capacità nel- 
le materie di diritto pubblico , può ascendere a qualsiasi alta 
dignità, ptìó magari esser nominato console, senza che per ciò 
egli acquisti la capacità dei diritti privati , e senza che a ri- 
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giiardo di lui venga meno Tefflcacia del senato-consulto Mace- 
doniano. Però « se egli possiede per avventura un peculio ca-. 
strense, i mutui relativi a questo sono validi e inoppugnabili fi- 
no alla concorrenza dei beni peculiari : imperocché è risaputo, 
che in riguardo al peculio castrense i filiifamilias sono con- 
siderati come patresfamilias. 

Finalmente, il senato-consulto è inapplicabile quando il fi- 
liusfamilias , diventato paterfamilias , abbia rinunziato a va-' 
l^rsi dell' eccezione: una rinunzia fatta prima è, naturalnfente, 
inefficace. E' inapplicabile altresì , quando il padre abbia pre<^ 
stato il suo assenso alla conchiusione del mutuo , o se , mal- 
grado non lo abbia consentito , ne abbia ricavato un qualche 
profitto. 

§ XXXII. 

La forma più usuale di mutuo è il mutuo ad interesse, de- 
nominato nelle fonti faenus. Importa quindi farne oggetto di un 
accurato esame. 

GÌ' interessi non si corrispondono soltanto nel mutuo , ma 
possono accedere a innumerevoli rapporti giuridici : onde la 
teorica intorno ad essi ha una larga importanza di indole ge- 
nerale* In diritto romano non esiste il concetto della distinzio- 
ne affatto moderna degl'interessi in convenzionali e legali , si 
bene vengono classificati in usurae quae sunt in oUigatione 
e usurae quae officio iudicis praesiantur. Le une hanno una 
causa giuridica per sé stante, costituiscono un'obbligazione au* 
tonoma, che prende il più delle volte la forma di una stipula- 
zione; le altre sono dovute in base dlVoffìcium iudicis. 

Potrebbe sembrare a primo aspetto , che gì' interessi della 
prima specie, derivando da un patto, s' identifichino con gì' in- 
teressi convenzionali in senso moderno. Tuttavìa non è così. 
Salvo i casi speciali in cui la legge o l' editto attribuiscono ef- 
ficacia al patto d* interessi, il diritto su questi generalmente si 
fa valere mediante l' azione che nasce dal contratto principale» 
Quando sono convenuti in un patto aggiunto a un contratto di 
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buona fede, ne costituiscono un accessorio, su cui si estende il 
potere del giudice : sicché in ultima analisi sono anche qui do- 
Tuti in virtù AeWofficium ituiicls. 

Se invece non vi è patto, sorgono gl'interessi ex mora^ in- 
teressi moratori, relativi anch^essi ai contratti di buona fede. 
Trattandosi di mutuo, è chiaro dunque che non si può parlare 
d' interessi moratori veri e propri, i quali assumono invece la 
forma di una penalità , stabilita mediante stipulazione , per il 
caso in cui dovesse verificarsi la mora. La mancanza di questa 
convenzione non priva però il creditore di qualunque compen- 
do. Infatti uno dei caratteri più spiccati dell' ac^/o cerlae cre- 
ditae pecuniae è— come si è detto a suo luogo (pag. 37) — la 
stipulano lerttae partis, la quale supplisce in certo modo a gli 
interessi moratori. 

Concretando , diciamo che nel mutuo gì' interessi non sol- 
tanto non si presumono, ma — se vengano stabiliti in un patto 
aggiunto — non si possono domandare con T azione di mutuo , 
iippunto perchè il contratto è stricti iuris e reale. Nella pra- 
tica le usure formavano oggetto di una stipulazione {siipulatio 
usìirarum) , o , più semplicemente , si stipulavano nello stesso 
tempo il capitale e gl'interessi {stipulano sortis et usurarum). 

Resta ora da vedere, quale sia nel mutuo l' efficacia giuri- 
dica del patto aggiunto d' interessi . Si suol dire , che i pacia 
adiecta nei contratti di stretto diritto danno vita a un obbligo 
naturale ; ma ciò è molto controverso, anzi è respinto quasi u- 
Banimemente dai romanisti moderni. 

Qualche esempio ricavato dalle fonti ci mostrerà, qual va- 
lore si attribuisse in alcuni casi al patto. 

C. 5 de usuris 4 , 32 ( Impp, Severus et Antoninus AA, 
UUumio Sabino et aliis) : 

€ Adversus creditorem usuras maiores ex stipulatu peten- 
tem , si probetur per certos annos minores postea consecutus 
utilis est pacti exceptio. secundum quod tueri causam potestis 
etiam adversus defensores civitatis maiores petentes ex cautione, 
si probaveritis semper quincunces amitam pupillorum vestro- 
rum, quae maiores- caverai, rependisse. » 
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Contro il creditore che domanda interessi maggiori in basa 
a una stipulazione» se si provi che per un certo numero di anni 
gli furono pagati in proporzioni minori, si può opporre util- 
mente la eocceptio pacti. 

Il caso si può formulare cosi : Tizio ha stipulato gl'interessi 
sul capitale dovutogli, nella misura, poniamo, del 12 ^(o all'anno 
(usurae centesimae). Per molti anni gl'interessi gli sono stati 
pagati nella misura del 6 '^fo , ed egli li ia ricevuti senza fare 
alcuna riserva. Questione: se agisce per il dìppiù, si potrà re- 
spingere la domanda con un' eccezione derivante dal fatto di 
aver egli percepito per lungo tempo gP interessi minori ! La 
costituzione risponde che sì, perchè, quantunque vi sia una sti- 
pulazione , si deve intendere che il debitore col pagare e il 
creditore con l'esigere solo il 6 ""[^ abbiano con un patto tacito 
ridotto della metà il tasso dell'interesse. 

Conseguentemente — conchiude V imperatore, applicando la 
norma al caso pratico sottoposto alla sua decisione— voi potrete 
far valere l'eccezione anche contro, i rappresentanti della città, 
che agiscono per gl'interessi maggiori in base a una scrittura^ 
se \i riesca di dimostrare, che la zia dei vostri pupilli ha pa- 
gato sempre il 5 ""[o » malgrado si fosse obbligata per un tasso 
superiore. 

Più importante è il quesito, se, mancando del tutto la con- 
venzione d' interessi, il pagamento che se ne sia fatto per pa- 
recchi anni faccia acquistare al creditore il diritto di preten- 
derli. Sul proposito cosi si esprime il fr. 6 pr. de usuris et fructi- 
ì)us eie, 22, 1 (PAriNiANDS ;^&ro vicesimo nono quaestionum ): 

« Cum de in rem verso cum herede patris vel domini a- 
geretur et usurarum quaestio moyeretur, imperator Antoninus 
ideo solvendas usuras iudicavit, quod eas ipse dominus vel pa- 
ter longo tempore praestitisset. » 

Proposta r azione de in rem verso contro T erede del pa- 
dre del proprietario dello schiavo, essendo sorta disputa in- 
torno a gl'interessi, l'imperatore Antonino giudicò, che gì' in- 
teressi dovessero pagarsi , per ciò che il proprietario stesso a 
il padre li avessero per lungo tempo pagati. 
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Il testo non s' Intende senza richiamare i principi fonda-^ 
mentali relativi al peculio e hWactio de in rem vèrso in di- 
ritto romano. Il peculio è un patrimonio singolare, del quale si 
concede al figlio di famiglia o allo schiavo, per determinati 
scopi, r amministrazione separata. Nei limiti delle forze pecu- 
liari il paterfamilias o il dominus sono responsabili verso 1 
creditori del figlio o del servo: essi però hanno diritto a pre- 
capire i loro crediti, salvo che si trattasse di una merx pecu* 
liaris — peculio destinato al commercio — nel qual caso non 
godono alcun piivilegio , ma entrano in concorso a parità di 
condizioni con tutti gli altri creditori mediante la cosi detta 
actio tributaria. Tuttavia, quando i crediti concorrenti ecce- 
dano bensì rammentare delle forze peculiari, ma il supero sia 
tornato a vantaggio del padre o del proprietario: allora si ha la 
versio in rem, con la quale si modifica e si completa la foi- 
mola deirac//o de peculio. Questo era il concetto della in rem 
versio in diritto romano ; nel diritto moderno si può dire in 
generale assai più largo, ma nel determioame ^estensione vi è 
grave discordia fra i civilisti. 

Ora, si vuol sapere se con Vactio de in rem verso sia le- 
cito domandare al padre o al dominus gV interessi , ove non 
siano stabiliti nò per stipulazione né per patto. La decisione è 
aflfermativa se, non ostante il silenzio delle parti circa grinte- 
ressi, questi siano stati pagati per lungo spazio di tempo. 

Non si devo credere però, che il diritto a gì' interessi ab- 
bia fondamento nel verificarsi della prescrizione acquisitiva. 
Ciò ripugna ai concetti del diritto romano puro , il quale am- 
mise r usucapione soltanto per la proprietà e per certi diritti 
reali, mentre nelle obbligazioni essa non fu introdotta se non 
dal diritto canonico. Piuttosto che di prescrizione si deve dun- 
que parlare di prova dell* obbligo. Certamente non è facile né 
naturale, che il debitore paghi degl'interessi che non sono stati 
stabiliti: quindi il fatto dei ripetuti pagamenti crea una praesum- 
ptio iuris della esistenza originaria di un titolo, in base al quale 
gl'interessi erano dovuti. 

Infinite applicazioni pratiche riceve , in diritto romano e 
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in diritto moderno . il ppincipio esposto. Cosi , per ricordarne 
una, colui il quale per trentanni ha percepito un determinato ca- 
none , senza possedere un titolo che gliene conferisca il diritto, 
può dimostrare l'esistenza del censo producendo le contro-ricevute 
(aniapochae) dei pagamenti a lui eseguiti. Ricordiamo ancora 
la famosa controversia agitatasi più volte dinanzi la cassazio- 
ne di Roma e la IV sezione del Consiglio di Stato , e risoluta 
in vario senso, intorno air obbligo di provvedere alle spese di 
culto da parte di quei comuni, che per molti anni ne avessero 
fatto la relativa inscrizione in bilancio. Ammesso che Tobbligo 
sussista, si è discusso e si discute, se esso si fondi su la pre- 
scrizione ovvero su la presunzione doli' esistenza di un titolo. 
Prevale, secondo me rettamente, la seconda di queste opinioni. 

Vi sono però tre casi eccezionali in cui, derogando al prin- 
cipio , che nel mutuo gì* interessi stabiliti per semplice patto 
Bon sono dovuti , si accorda piena efBcacia al patto mediante 
disposizioni della legge o dell'editto. 

Il primo caso si riferisce ai mutui assunti dalle città : fr, 
30 de usuris et frucUbus eie. 22, 1 ( Paulus libro singulavi 
regularum ): «Etiam ex nudo pacto debentur civitatibus lisu- 
rae creditarum ab eis pecuniarum. » 

L' altro caso è quello del faenus nauHcum e del faenus 
quasi-nauticum^ contratti analoghi al mutuo, e corrispondenti, 
air ingrosso , al moderno prestito a cambio marittimo, Fr. 7 
de nautico faenore 22, 2 (Paulus libro tertió ad edictum): 

« In quibusdam contractibus etiam usurae debentur quem- 
admodum per stlpulationera. nam si dedero decem traiecticia, 
ut salva nave sortem cum certis usuris recipiam, dicendum est 
posse me sortem cum usuris recipere. » 

Iq alcuni contratti anche gP interessi sono dovuti come se 
fossero stati promessi per via di stipulazione. Imperocché , se 
io abbia dato dieci da trasportarsi per mare , e abbia pattuito 
che, se la nave giungerà salva in porto, riceverò il capitale 
con certi interessi : si deve ritenere, che il patto è valido ed 
efficace. 

Finalmente gì* interessi possono esser convenuti con- un 
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nudo patto anche nel mutuo di cose fungibili (cfr. e. 11 (12) de 
usuris 4, 32). 

§ XXXIII. 

Indagine feconda delle più iraportanti conseguenze giuri- 
diche è quella su la natura dell' interesse in senso generale. 
Essa é indispensabile per determinare la funzione specifica che 
l'interesse compie nel contratto di mutuo. 

Sebbene non sia qui il luogo opportuno per trattare a 
fendo l'argomento, tuttavia non possiamo fare a meno di rile- 
vare, quanto siano monche e poco scientifiche le definizioni di 
quegli scrittori , che nelT interesse ravvisano nuU'altro che il 
compenso del godimento di un capitale ricevuto, o il compenso 
della mancanza di godimento di quel capitale da parte del cre- 
ditore. L'insufiìcienza di tali concetti si dimostra con due con- 
siderazioni pratiche semplicissime. Come è noto, il depositario 
è tenuto a pagare gì' interessi sul capitale affidatogli , quando 
de ne sia servito ; o quando , senza essersene servito , sia in 
mora di restituire. Nel primo caso non si può parlare di com- 
penso dell'uso mancato al creditore, perchè è evidente che de- 
positando il capitale egli non poteva pensare a servirsene du- 
rante il tempo del deposito ; nel secondo , il debitore non ha 
adoperato affatto il danaro, quindi l'interesse non può essere il 
compenso di un godimento che non esiste: eppure si nell'uno 
che nell'altro il diritto del deponente a grinteressl è inconte- 
stabile. 

Possiamo dire dunque, adottando una formola più precisa, 
che l'interesse, nel significato economico della parola, è il frutto, 
ri reddito di un capitile. Nel mutuo poi esso costituisce il corre- 
spettivo dell'uso del capitale prestato: analogo la ciò al fitto, cho 
si corrisponde nella locazione, ma con questa notevole diffe- 
renza, che mentre il fitto rappresenta il reddito di un capitale 
fisso , 1* interesse del mutuo invece ò il frutto di un capitale 
circolante, ossia di un capitalo che sparisce e si consuma nei 
vortici della produzione , per uscirne trasformato e aumentato. 
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Venendo ora airapplicazione pratica del concetto, il punto 
essenziale ò il seguente. Gl'interessi scaduti che si aggiungono 
al capitale formano un tutt*uno con esso, o sono qualche cosa 
di staccato e d'indipendente? E quindi, se — poniamo il caso — 
io sono debitore di cento per il capitale e di dieci a titolo d'in* 
teressì, e pretendo di pagare soltanto cento, potrà o no il cre- 
ditore rifiutare il pagamento ? 

Evidentemente, poiché il creditore non può essere costret- 
to a ricevere un pagamento parziale , e il debito oramai è di 
cento e dieci, il rifiuto è legittimo, e non potrebbe per conse- 
guenza il debitore liberarsi mediante V ofi\drta reale e il depo- 
sito, se non ofirendo e depositando capitale e interessi , sors ^ 
cum sua causa. 

^ Il debito dunque è unico : capitale e interessi stanno fra 
loro nel rapporto da principale ad accessorio. Bisogna guar- 
darsi però dall'attribuire air accessorietà un significato assolu- 
to. L' accessorietà va intesa nel senso , che in tanto sussista 
r obbligo degl' interessi in quanto vi è un obbligo per il capi-, 
tale; ma in che modo essa influisce sul diritto di domandare 
gr interessi dopo che si è ricevuto il pagamento del capitale ? 
È questa una questione che non si può risolvere se non distìn-, 
guendo fra tisurae quae officio iudicis praestantur e usurae 
quae sunt in oUìgatione. 

Trattandosi di contratti di buona fede , nei quali — come 
si è detto - • gl'interessi si domandano con Fazione principale , 
è chiaro che , scomparsa 1' azione suddetta , non rimane alcun 
mezzo per far valere il diritto a gl'interessi. Si ha pertanto un 
legame di accessorietà sostanziale. 

L'inverso accade nel mutuo. In esso , come in tutti i con- 
tratti di stretto diritto , 1' accessorietà è puramente formale. 
Qui due sono i contratti, e due le obbligazioni che ne deriva- 
no, runa certa per il capitale, l'altra incerta per gì' interessi : 
onde nulla vieta che si possano richiedere gì' interessi dopo 
che sì è sperimentata l'azione di mutuo o si è percepito il ca- 
pitale. 

Il ragionamento porterebbe logicamente a conchiudere, che, 
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quando T obbligo della restituzione del capitale mutuato sia 
prescritto, resta nondimeno fermo il diritto di agire per gl'in- 
teressi , anche se scaduti. In diritto romano vi è una disposi- 
zione positiva che stabilisce precisamente l'opposto. E* la e. 26 
pr. de usuvis 4, 32 (Imp. lusiinianus A. Menae pp. ): 

€ Eos, qui principali actione per exceptionem trigintà vel 
quadragiiita annorum, sive personali sive hjpothecaria, cecide- 
runt , non posse super usuris vel fructìbus praeteriti temporis 
aliquam movere quaestionem dicendo ex his temporibus eas 
Tello sibi persolvi , quae non ad trigintà vel ad quadraginta 
praèteritos annos referuntur, et adserendo singulis annis ea- 
rum actiones nasci: principali enim actione non subsistente sa- 
tis supervacuum est super usuris vel fructìbus adhuc iudicem 
*<50gnoscere. » 

Coloro i quali sono decaduti dalPazione principale, sia per- 
-sonale sia ipotecaria, in forza della prescrizione di trenta o di 
quaranfanni, non possono domandare gl'interessi o i frutti sca- 
duti, dicendo di non pretendere se non il pagamento di quelli 
maturati nel tempo non compreso nei trenta o nei quarantanni, 
•e affermando che le azioni ad essi relative sorgono anno per 
^nno. Invero , non sussistendo più l'azione principale , è asso- 
lutamente inutile che il giudice si occupi ulteriormente degl'in- 
teressi dei frutti. 

Quanto al diritto vigente , è superfluo ricordare, che la 
prescrizione degl' interessi si compie in un termine minore di 
quello fissato per la prescrizione del capitale , ossia in cinque 
anni (cod. civ. art. 2144 ult. comma). 

§ XXXIV. 

Normalmente nella stipulazione d' interessi viene indicato,' 
in quale misura si dovranno questi corrispondere. Mancando 
l'indicazione precisa, saranno ciò non pertanto dovuti , e — se 
isono dovuti — quale ne sarà il tasso? 

La risposta varia col variare degli elementi di fatto. Non 
<li rado le parti dichiarano nello scritto che, circa il tasso de- 
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gì* interessi, si rimettono a ciò che hanno stabilito oralmente^ 
È il caso contemplato nel fr. 41 § 2 fife icsur. et frucL 22, 1 
(MoDESTiNUS IWro tertio responsórum): 

« Ab Aulo Agerio Gaius Seius mutuam quandam quantita- 
tem accepit hoc chirographo: * ille pcripsi me eccepisse et ac* 
< cepi ab ilio mutuos et numeratos decem, quos ei reddam ka- 
^ lendis illis proximis cam suis usuris placitis inter qos* : quae-* 
ro, an ex eo instrumento usurae peti possint et quae. Modestit 
nus respondit, si non appareat de quibus usuris conventio facta 
sit, peti eas non posse. > 

Gaio Seio ricevette da Aulo Agerio una certa quantità di 
danaro a prestito, rilasciandogli il seguente documento scrittoi 
4c Io, Tal dei Tali, scrissi di aver ricevuto , ed ho ricevuto ef- 
fettivamente da Tizio, dieci a titolo di mutuo , che egli mi ha^ 
<5onsegnato, e che io gli restituirò alle prossime calende insie- 
me co' i relativi interessi stabiliti fra noi». Domando, in base 
a questa scrittura se e quali interessi possano domandarsi. Mo- 
lestino rispose, che , se non risulti sii quale tasso d'interessi si 
è formato l'accordo, non si possono chiedere. 

Ma in che modo si dovrà e si potrà far risultare Tesisten* 
za del suddetto accordo? La scrittura di obbligo tace al riguar- 
do, né dal complesso se ne può ricavare alcun indizio: e indi-* 
spensabile quindi attingere i mezzi di prova da circostanze este* 
riori. E ciò è perfettamente logico, ove si consideri che la sti- 
pulazione era e si conservò anche negli ultimi tempi un con- 
tratto verbale , uà contratto cioè alla cui perfezione era ne- 
cessaria e sufficiente. la pronunzia delle parole solenni. E' bensì 
vero , che quasi sempre la si redigeva in iscritto; ma ciò ten- 
deva soltanto ad assicurare là prova, e non valeva a far assu- 
mere alla stipulazione il carattere di un negotium quoti eec- 
scripto agituv (vedi pag. 12 e seg.);. 

Che se col sussidio di circostanze estrinseche non si possa 
pervenire a determinare la misura degrinteressi, è da ritenere 
che siano dovuti gV interessi consuetudinari nella regione in 
cui fu conchiuso il contratto. Si sa difatti, che per diritto ro- 
mano la consuetudine , quando riunisca certi requisiti di uni- 
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formità e di durevolezza, ha l'eflftcacla di norma legislativa; in 
diritto inoderno si è ben lungi dal seguire un tale principio , 
ìsalvo i casi in cui nella legge stessa non vi sìa un espresso ri- 
chiamo alla consuetudine. 

Infine , quando neppure la consuetudine offra elementi di 
determinazione, non vi è alcun obbligo d'interessi. Secondo le 
idee moderne, sarebbero dovuti gl'interessi legali, o taciti, o pre- 
sunti che dir si vogliano ; in diritto romano invece tale pre- 
là unzione non ha luogq , e la frase interesse legale altro non 
isi'gniflca , se non un tasso d' interesse , fissato dal legislatore , 
. òhe rappresenta il maximum, al di là del quale non è lecito 
obbligarsi validamente. 

§ XXXV. 

Il maximum legale dell'interesse subì notevoli variazioni 
nei diversi periodi storici. Ora si ha una legge cho lo diminuisce, 
indi ne sopravviene un' altra che lo aumenta: talvolta si arriva 
a proibire la convenzione d'interessi. La ragione di questi con- 
tinui mutamenti è da ricercarsi nelle sedizioni della plebe , ia 
quale, più che da cause politiche , era spinta dalla miseria a 
ribellarsi alle angario della classe dominante, e spesso ottene- 
va la riduzione degl* interessi , non di rado perfino T annulla- 
mento dei debiti per l'intero capitale. Né la plebe soltanto ver- 
sava in tristi condizioni economiche; sappiamo infatti, per con- 
corde testimonianza di scrittori non giuridici, che gli uomini 
più importanti vissuti verso la fine della repubblica e i primi 
tempi dell'impero conquistarono la loro posizione politica pro- 
fondendo danaro , e che per procurarselo erano costretti a ricor- 
rere a mutui enormi, conchiusi a patti addirittura scandalosi. 

La prima legge limitatrice si crede che sia stata quella 
delle XII tavole , in cui il tasso legale è fissato all' unciarium 
faenus. Esso corrisponde alla dodicesima parte (tenera) del capi* 
tale, considerando questo come as, appunto perchè Vas si divide 
in dodici once: sicché equivale — secondo 1' opinione prevalen- 
te — all'8, 33 ^[^ all'anno. Il Niebuhr crede invece, che il tasso 
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suddetto deva riferirsi all' anno di dieci mesi , stabilito da^ 
Numa , e che quindi sia stato del 10 \ per ogni anno di do- 
dici mesi. In realtà questo preteso anno di dieci mesi non e- 
sìstette mai, come ò stato dimostrato da studi recenti. 

La legge Luilia Moenia (397) confermò le disposizioni 
della legge delle XII tavole. Neil' anno 407 il tasso legale fa 
ridotto alla metà, ossia al 4,17 **f„ (semunciarium faenus); in 
ultimo la legge Genucia^ del 412, vietò assolutamente la stipu- 
lazione d'interessi. Ma sembra che questo divieto sia stato bea 
tosto abrogato per desuetudine, perchè è certo che ai tempi di 
Cicerone è il tasso legale era del 12 ""f^ air anno, 1 °(o al mese. 
Erano le usurae cosi dette centesimae, o anche calendariae ^ 
perchè scadevano alle calende di ogni mese. 

Nel fatto sta , che sotto T impero il danaro costava assai 
meno del 12 \, specialmente nelle contrattazioni commerciali. 
Il corso deir interesse era regolato , naturalmente , dalla legge 
economica dell'ofierta e delta domanda, ma nelle sue oscillazio- 
ni non raggiungeva mai il tasso legale. Tanto è vero , che In 
alcuni contratti dell'epoca e in numerosi luoghi di scrittori non 
giuridici troviamo fatto cenno di interessi nella misura dell'otto» 
del se% del cinque, del quattro, perfino del due e mezzo per cento» 

La diversa misura degl'interessi dà luogo a denominazioni 
diverse usate nelle fonti. Cosi si hanno le usurae quadrantes^ 
( 3 °fo, quarta parte delle usurae centesimae ), trienles (4 *f^^ 
terza parte), quincunces (5 '^(o), semisses (6 %), septuncies (7 °f J^ 
hesses (8 ""Q^ deuncies (11 **jo), ecc. Si hanno poi, raddoppian-^ 
do, triplicando ecc. grinteressi legali, le usurae binae centesi- 
mae (24 **(o), ternae centesimae (36 '*[^),quaternae centesimae 
(48 °fo), quinae centesimae (60 7o)> ® via di sèguito. 

. Giustiniano fissò come tasso legale il 6 7o> "usurae semis-^ 
ses. Ma questo non era l'unico, altri ne erano stabiliti avendo 
riguardo alle persone che prestavano o a quelle che prendevano 
danaro a mutuo. Per esemplo , era dell' 8 7o quando il mutua* 
tario fosse un commerciante o un industriale, del 4 7o quando 
fosse una persona illustris , ossia un nobile : era del 4,17 7© 
quando il mutuante fosse un agricoltore. Sono norme compii- 
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usatissime, cbe hanno lo scopo di farorire alcune determinate 
classi di persone, e non sono inspirate da criteri giuridici. Giu- 
stiniano inoltre ridusse al 12 7o l'interesse, prima di lui illi- 
mitato , del faentis nauiicum , come si dirà meglio parlando 
di questo istituto (§ XXX IX). 

La sanzione del divieto di pattuire interessi maggiori dei 
legali era assicurata anticamente nel modo più energico in forza 
di una léx Marcia contro gli usurai, della quale troviamo men^ 
zione in Gaio {IV, 23) : 

« Sed aHae leges ex quibusdam causis constituerunt quasdam 
actiones per manus iniectionem, sed puram, ìd est non prò in- 
dicato : velut \^cc Furia,,, item lex Marcia ad versus faenerato- 
res, ut si usuras exegissent, de bis reddendis per manus iniec- 
tionem cum eis agwetur. » 

Stando a ciò cbe si ricava da questo passo, si poteva agire 
con una wanM5 iniectio pura contro il creditore cbe avesse 
ricevuto interessi al di là dei legali. La mamts inieciio, secondo 
che afferma Catone nel D^ re rustica , tendeva al pagamento 
del quadruplo di ciò cbe si era indebitamente percepito; ma e 
più probabile, che intentando l'azione si domandasse il doppio, 
e che la condanna al quadruplo fosse relativa al solo caso d7n- 
fliiatio , vale a dire quando il creditore contestasse a torto la 
ricevuta. 

L* azione per altro non si potava sperimentare se non in 
sèguito air effettiva esazione cbe il creditore avesse fatta del 
dippiù (si usuras exegissent). In altri termini la convenzione 
era valida ed efl3cace per diritto civile, laonde il creditore po- 
teva farla valere in giudizio ed ottenere il pagamento; ma ciò 
facendo si esponeva al pericolo cbe il debitore reagisse con la 
mctnus iniectio eoo lege Marcia e lo costringesse a pagare oggi 
venti mentre ieri aveva ricevuto dieci. 

Giustiniano tolse di mezzo siffatte esagerazioni di rigore, 
dichiarando, che gl'interessi illegalmente percepiti si imputano 
sul capitale, e, in caso cbe lo eccedano, se ne può chiedere sem- 
j>licemente la restituzione ( e. 26 § 4 c?e usuris). 

18 
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§ XXXVI. 

Altre limitazioni, dirette ad impedire raccumulo degl'i ate- 
ressi arretrati, erano: il divieto, che gl'interessi scaduti si tra- 
sformassero in capitale e generassero quindi altri interessi (t^ 
surae usurarum)\ e la norma, che il capitale non potesse prò- 
durre interessi, oltre un certo limite determinato per legge. 

La capitalizzazione degl'interessi, o anatocismiiSy nel diritta 
classico era probabilmente vietata per grinteressi non ancora 
scaduti; ma senza dubbio era lecito, dopo la scadenza, trasfor-^ 
mare con una novazione il debito d'interesse in debito di capi-, 
tale, Giustiniano nota il difetto logico inerente, secondo lui , a 
questo sistema, nella e. 28 pr. de tcsurìs (Imp. lustinianus A^ 
Demostheni pp.) : 

« Ut nullo modo usurae usurarum a debitoribus exigantur^ 
et veteribus quidem legibus constitutum fuerat, sed non porfec- 
tissime cautuuL si enim usuras in sprtem redigere fuerat con- 
cessum et totius summae usuras stipuiari, quae differentia erat. 
debitoribus, qui re vera usurarum usuras exigebantur? hoc certe 
erat non rebus sed verbis tanturamodo leges ponere. » 

Che gì' interessi degl'interessi non potessero in verun modo 
esigersi dai debitori, era stato stabilito anche dalle antiche leg- 
gi, ma in maniera meno perfetta. Infatti, dal momento che si 
permetteva di aggiungere grinteressi scaduti al capitale e di sti- 
pulare interessi per l'intera somma, non è evidente che in tal 
modo i debitori venivano in fondo in fondo a pagare le tcsurae 
itsiirarum ? Certamente in tal modo le leggi si fondavano nou 
già su la realtà delle cose, ma su vuote parole. 

la conseguenza di questo modo di vedere, Giustiniano proibì, 
che si capitalizzassero gV interessi , anche se scaduti (§ I ead.. 
const.) : disposizione che né regge di fronte alla logica giuri- 
dica né è giustificata dalla utilità pratiea. 

Non meno infelice è l'innovazione da lui arrecata alla se- 
conda delle accennate limitazioni. Il diritto classico stabiliva che,, 
quando gì' interessi rimasti in sofferenza ascendessero ad una 
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^omma eguale al capitale, questo cesserebbe dal produrne ul- 
"teriormente. Giustiniano conferma la disposizione , ma com- 
prende nell' alterum tantum anche gl'interessi già pagati» 

§ XXXVII. 

Una figura che ha molti punti di analogia col mutuo è il 
faenus nauiicum — letteralmente, mutuo navale ad interesse -— 
del quale si ha la definizione nel fr. 1 de nautico faenore 22;3 
<MoDESTiNus libro decimo pandectarum) : 

« Traiecticia ea pecunia est quae trans mare vehitur: ce- 
4erum si eodem loci consumatur, non erit traiecticia. sed yi-* 
-dendum, an merces ex ea pecunia comparatae in ea causa haben* 
tur? et interest, utrum etiam ipsae periculo creditoris na vigenti 
{une enim traiecticia pecunia fit. » 

Si dice danaro tfaiettizio quello che passa a traverso il 
mare; se invece si consuma nello stesso luogo, non è traietti- 
zio. Bisogna però determinare, se le merci comprate con quel 
danaro rientrino nel medesimo concetto. Ciò che interessa ac- 
certare è, se anche le merci navighino a rischio .del creditore: 
{)oichè in questo caso si tratta di danaro tràiettizio. 

Si hanno dunque due forme ben distinte di faenus nauti*, 
oum. La prima è la più semplice e risponde esattamente al no- 
me di pecunia traiecticia. Un commerciante, dovendo recarsi in 
una piazza oltremarina per farvi acquisto di merci, e non aven^. 
do danaro sufficiente per tale speculazione, se lo fa prestare da 
un capitalista. Egli però non vuole sopportare il rischio che il 
danaro vada perduto durante il viaggio , rischio gravissimo , 
ispecialmente per le condizioni della navigazione in quel tempo: 
lo addossa quindi al creditore , e fra i due si stringe un con- 
tratto aleatorio nei seguenti termini. Se il danaro arriverà foli- 
<;emente al luogo di destinazione, il debitore sarà obbligato a re- 
stituirlo aumentato di un interesse altissimo^nche anzi nel diritto 
-classico non era soggetto a limite legale; s^, viceversa, non ar- 
riverà, non vi sarà obbligo di restituzione neppure per il. ca- 
pitale. 
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Ir* altra forma è Apv.uta ad una estensione del concetto df 
pecunia traiecticia. Sì tratta qui di un negoziante, che esporta, 
una data qualità di merci. Egli le pompra sul mercato del luoga 
ia cui si trova, le imbarca e le spedisce fuori. Non è il danaro 
che viaggia, è la merce: e su la merce , non sul danaro, si co- 
stituisce il prestito marittimo. 

Il fa^nm nauticum era regolato in Grecia mediante la legge 
Rodia : e dalla legge Rodìa lo mutuò il diritto romano, in cui 
ebbe un ampio sviluppo ma rimase sempre un istituto consue» 
tudinario , non avendo ricevuto la sanzione legislativa. Quanto 
alla natura di esso, è controverso nella dottrina, se possa dirsi 
pur no. un mutuo vero e proprio. La questione ha importanza 
piuttosto teorica : poiché se è vero che la terminologia delle 
fonti e il posto che occupano nel Digesto e nel Codice i titoli 
de nautico faeno7*e potrebbero far credere, che i giureconsulti 
romani avessero considerato il faenus nauticum come una par- 
ticolare figura di mutuo; d'altra parte nel campo pratico vi sono 
fra il mutuo e il prestito marittimo tali e tante dissimigliaoze, 
da non lasciar dubbio alcuno, che siano due istituti sostanziai-^ 
mente diversi. 

Una prima differenza è quella, già fatta osservare, relativa 
aireflScacia del patto d'interessi (pag. 130). Nel faenus nauti- 
cum gV interessi erano dovuti anche se stabiliti per semplice 
patto: nel che appare chiaramente Tinfluenza del diritto greco^, 
a cui fu ignota la stipulazione nel jsigni Acato e nella forma ror 
mana. Qualche scrittore ritiene anzi, che l'azione derivante dal 
contratto fosse di buona fede. Nò si potrebbe obiettare, che si tratr 
ta forse di norme introdotte da una disposizione di legge: per- 
chò , come si è detto innanzi , riguardo al faenus nauticum 
manca aff^atto una legge speciale. 

Ma la nota difi*erenziaLe più spiccata è, che nel faenus nau- 
ticum il rischio della cosa è a carico esclusivo del cceditoro ,/ 
mentre nel mutuo lo sopporta in ogni caso il debitore (§ XXIIl 
In fine). 

Il rischio incomincia per il creditore nel momento in cui 
la nave contenente il danaro o le merci muove dal porto d'im- 
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barco, e cessa nel momento in cui essa arriva salva nel porta 
di destinazione. II tempo impiegato nello operazioni di carica^ 
mento e di scaricamento, o per qualsivoglia altra ragione, nel luo- 
go di partenza o in quello di arrivo, non è compreso nel contratto 
ijuindi durante questo periodo il tasso legale doU'interesse non 
è illimitato, come si spiegherà in appresso. 

3'intende bene poi, che il creditore risponde solamente delle 
perdite derivate da caso fortuito, non già di quelle prodotte da 
imperizia o da dolo del debitore o dell' equipaggio. Le frodi 
non potevano mancare: sembra anzi che, còsi nella Grecia come 
in Roma, abbondassero i capitani che esercitavano T ignobile 
mestiere di caricare le merci comprate col danaro traiettizio 
su vecchie carcasse, che, arrivati in alto mare, facevano colare 
a fondo. Laonde, per impedire qualunque atto a proprio pregiu*^ 
dizio, il creditore aveva diritto di sorvegliare il corso della navi-^ 
gazione, e ciò faceva ordinariamente collocando su la nave un 
suo schiavo, il mantenimento del quale si poneva a carico del 
debitore. 

§ xxxviii. 

Innumerevoli erano le precauzioni che il creditore soleva 
stabilire nelle scritture di faenus nauticum a tutela del prò-- 
prio intei'esse. Si fissavano la rotta da seguire e le altre con- 
dizioni della navigazione : s'impartivano minute e rigorose istru- 
zioni al capitano : s'imponeva assoluta obbedienza à gli ordinr 
dello schiavo rappresentante. La minima trasgressione a questi 
patti faceva ricadere il rischio sul debitore. 

Un documento caratteristico dì faenus nauticum , che è 
utile trascrivere, anche perché offre V agio dì rilevare alcune 
peculiarità del contralto in esame , ci è conservato nel fr. 122 
% l de verb. oblig. 45,1 (Scaevola Uòvo vicensimo octavo dU 
gestor%iYn)\ 

4t Gallimachus mutuam pecuniam nauticam accepit a Sticho 
servo Seìi in provincia Syria civitate Beryto usque Brentesium: 
idque creditum esse in omnes navigli dies ducentos, sub pigno-^ 
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ribus et hypothecis morcibus a Beryto eomparatis et Brentesium 
perferendis et quas Bréntesio emptufus esset et per navem 
Beryto invecturus: convenitque inter eos, uti, cuna Callimachus 
Brentesium pervenisset, inde intra idus Septembres, quae tunc 
proximae futùrae essent, aliis mercibus emptis et in navem mer^ 
cis ipse in S)^riam per navigium proflciscatur , aut , si intra 
diem supra scriptam non reparasset merces nec enavigasset de 
ea civitate, rédderet universam continuo pecuniam quasi pepi 
fectò nàvigio et praéstaret sumptus omnes prosequentìbus eam 
pocuniam, ut in urbem Romam eam deportarent: eaque sic rec^ 
te dari fieri fide roganti Sticho servo Ludi Titii promisit Cal^ 
limachus... » 

Si tratta di un faenus naiUicum che un certo Callimaco 
liceve da Stico, schiavo di Seio, in Berito città della Siria. Le 
merci su cui è costituito il prestito devono essere trasportate 
da Berito a Brindisi: e si stabilisce non solo il viaggio da com- 
piersi, ma anche la durata massima della navigazione, che non 
potrà eccedere i duecento giorni. 

A garanzia del creditore si accorda un pegno su le merci 
comprate a Berito per portarle a Brindisi. Il pegno si estingue- 
rà, naturalmente , quando le dette merci saranno scaricate : e 
ne sorgerà un altro su quelle che si caricheranno a Brindisi 
per portarle a Berito. 

Non di rado il pegno si estendeva anche al carico di altre 
navi. Per esempio : Tizio noleggia due navi , A e B , le quali 
viaggiano, Funa a rischio del creditore Primus, l'altra a rischio 
del creditore Secundus. Primus ha diritto di pegno sul carico 
della nave A, e sussidiariamente sul carico della nave B; e vi- 
ceversa Secundus. Se la nave A, poniamo, perisce in una tem- 
pesta, si estingue il pegno di Primus anche su le merci della 
-nave B , appunto perchè 11 rischio è sopiportato dal creditore. 
Se al contrario, per effetto di colpa o di dolo dell' equipaggio la 
nave naufraga o le merci giungono avariate, oppure se esse peri- 
scono per caso fortuito soppravvenuto dopo l'arrivo della nave; 
in questi ed in altri simili casi Primus potrà esercitare efficace-^ 
mente il suo diritto di pegno sul carico dell'altra nave. 
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La scrittura prosegue determiiiaDdo.altre modalità del eoa- 
jbratto. Dopo che Oallimaco ^arà arrivato a Brindisi, quivi do- 
vrà, mon pio lardi degl'idi di settembre, comprare altro merci, 
caricarle su la nave e, imbarcatosi lui di persona su la nave- 
stessa, far vola alla volta della Siria. Se entro il suddetto ter- 
mine non avrà caricato le merci o non sarà partito da quella 
città, sarà tenuto ipso facto, non solo a restituire l'intera som- 
ma , coipe se il viaggio fosse terminato , ma anche a pagare 
tutte le spiBse occorrenti alle persone incaricate di portare^ 
quella somma. a Roma. S^gue la solita forraola della stipulazione. 

§ XXXIX. 

Nel faenus nauticum^ come si è detto, gl'interessi si pos- 
sono convenire mediante un semplice patto e — particolarità 
importantissima — non sono soggetti a limite legale. Ciò va in- 
teso relativamente a gl'interessi marittimi [usurae maritimaé)^ 
ossia a quegl' interessi che maturano dal momento d^lla par- 
tenza al momento dell'arrivo. Nei periodi anteriore e posteriore, 
poiché il rischio è a carico del debitore, si ricade nelle regole del 
diritto comune. 

Intanto Giustiniano, nella e. 26 § 2 de usuris , stabilisce 
fra l'altro il massimo legale del 12 ^f^ nei contratti di prestito 
marittimo. Gli scrittori ritengono, in maggioranza, che questa 
disposizione si riferisca al periodo della navigazione , quando 
il rischio cade sul creditore. Contro la comune opinione si è 
levato lo Ihering, il quale in una monografìa pubblicata negli 
Annali per la dogmatica , sostiene che il faenus naulicum è 
in sostanza un contratto di assicurazione marittima , e che 
quindi il correspettivo non rappresenta V interesse , si bene il 
premio dell'assicurazione, che per sua natura non può ricevere 
limitazioni di sorta. A questo concetto — continua lo stesso scrit- 
tore — non può fare ostacolo l' impropria terminologia delle, 
fonti, che chiamano usura quel correspettivo, alla stessa guisa 
che danno il nome di faenus ad un contratto così profonda-, 
mente dissìmile dal mutuo. Questa opinione però non ha trovato. 
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«égaito, essendo in troppo diretta opposizione, non solo con la 
lettera ma col contenuto della costituzione di Giustiniano, co^ 
munque astrattamente possa ritenersi giusta la distinzione che 
le sta a base. 

§ XL. 

Dobbiamo ora occuparci degli altri contratti reali. Di essi, 
quello che maggiormente si accosta al mutuo, perchè , come il 
mutuo, consiste in un prestito, è il commodaium. 

Il comodalo suole definirsi comunemente come « quel con- 
tratto reale , per cui si concede ad altri 1' uso gratuito di una 
cosa y con V obbligo di restituire la medesima cosa , finito che 
sia queir uso ». 

Questa definizione, sostanzialmente esatta, ha bisogno di es- 
sere studiata e approfondita nelle varie parti che la constitui- 
scono y affinchè possa darci un' idea completa del contratto che 
ci occupa. 

§ XLI. 

Il comodato è un contratto reale: la consegna di una cosa 
è elemento indispensabile alla perfezione di esso. Le fonti non 
lasciano dubbio al riguardo. Basta leggere il fr. 1 § 3 de oblig. 
et acL 4éyl (Gaius libro secundo aureorum) : 

< Is quoque, cui rem aliquam commodamus, re nobis obli- 
gatur, sed is de ea ipsa re quam acceperit restituenda tenetur. > 

Anche colui , al quale abbiamo comodato una qualche cosa, 
è obbligato verso di noi in via reale; se non che egli è tenuto 
a restituire la stessa cosa che gli è stata consegnata. 

Come il mutuo , cosi anche il comodato può essere prece- 
duto da una convenzione preparatoria, in virtù della quale co- 
lui che ha promesso di dare una cosa a titolo di comodato è 
obbligato di consegnarla effetti vamen te, perchè il comodatario 
ne faccia r uso stabilito. È necessario, per Tefflcaciadi una con- 
venzione di tal genere, che sia conchiusa mediante stipulazione^ 
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il semplice patto -~ eome si è più ¥olte ripetuto ^ è valida sai- 
tanto quando sia aggianto a un contratto di' buona fede, nel 
quale caso si ^ valere con l'azione derivante dal contratto. 
Valgano dd resto/con le differenze apportate dalla diversa in* 
dolo dei due contratti, le stesse osservazioni fatte a proposito 
dal poetimi de mutilo dando (§ XVI, pag. 89 e seg ). 

§ XLIL 

Anche per diritto moderno ritengo che il comodato sia un 
contratto reale. Non occorre ritornare qui su le considerazioni 
accennate altrove a suffragio di questa opini one (§ XV), la qua- 
le — quando ogni altro argomento le mancasse — ha per sé il 
testo chiaro ed esplicito del codice civile , che per definire il 
comodato si vale della identica espressione adoperata nella 
definizione del mutuo : « Il comodato o prestito ad uso ò un 
contratto , per cui una delle parti consegna all' altra una co- 
sa, ecc. > (art. 18^). 

Quanto al contratto preparatorio del comodato, se ne com- 
prende facilmente la possibilità nel diritto attuale ; anzi , spa- 
rita oggidì la distinzione romana fra stipulazione e patto , la 
promessa si deve ritenere efficace, qualunque sia la forma con 
cui venga data. Naturalmente , si richiede che il promittente 
nel fere la dichiarazione abbia avuto la sena intenzione di ob- 
bligarsi : e questa indagine su V elemento intenzionale dev' es- 
sere qui molto rigorosa, come in genere in tutti i negozi giu- 
ridici riflettenti concessioni gratuite. Cosi , se io dico a un a- 
mico : ti presterò il tale libro perchè tu lo legga: il più delle 
volte — quando cioè non concorrano tali circostanze speciali da 
far ritenere il contrario — vi è un obbligo morale, un obbligo 
di galateo, ma obbligo legale no. 

Conchiuso il contratto preparatorio, potrà in forza di que- 
sto il promittente essere costretto a consegnare la cosa, ovve- 
ro, trattandosi di obbligazione di fare, potrà liberarsi pagando il 
risarcimento dei danni ? I civilisti non sono concordi nella rispo- 
sta, apj)unto perchè F indole' del contfattó non è da tutti con- 
io 
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cepita allo stesso modo. Secondo me, stabilita in linea di prin- 
cipio .la realità del comodato, ne viene per conseguenza che, in 
diritto moderno come in diritto romano, si può agfire per otte- 
nere l'effettiva consegna della cosa promessa. Il procedimento da 
seguirsi è quello relativo alla esecuzione per consegna o rila- 
scio di beni , di cui nel libro II titolo IV del codice di proce* 
dura civile. 

§ XLUI. 

Non diversamente che nel mutuo, nel comodato la cosa si 
consegna con lo scopo, che il ricevente se ne serva. 

Identica dunque è la causa nei due contratti; ma per altri 
rispetti vi sono fra essi differenze cosi spiccate, che li distin- 
guono perfettamente l'uno dall'altro.B la caratteristica fondamen- 
tale è relativa alla forma con cui deve effettuarsi la restituzione: 
il mutuatario infatti è tenuto a restituire tantumdem eiusdem 
generis et bonitatis, il comodatario invece non può liberarsi se 
non restituendo la stessa cosa che ha ricevuto, eam ipsam rem 
quam acceperit^ giusta V espressione del frammento più sopra 
esaminato. 

Fra le innumerevoli conseguenze che tale distinzione pro- 
duce nel campo pratico , le più rilevanti riguardano la natura 
delle cose che possono darsi a comodato. £' questa una ricer- 
ca essenziale che conviene premettere ad ogni altra, se si vo- 
gliono intendere appieno le particolarità del contratto. 

§ XLIV. 

Possono formare oggetto di comodato tanto le cose mobili 
quanto le immobili. Lo si desume da molti testi, fra i quali ci- 
tiamo , anche perchè importantissimo per fissare la terminolo- 
gia , il fr. 1 S 1 commodati vel cantra 13, 6 ( Ulpianus libro 
vicensimo celavo ad edictum ) : 

« Huius edicti interpretatio non est difficilis. unum solum- 
n^odo notandum , quod qui edictum concepit commodati fecit 
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méDiionem, com Paconius utendi fecit mentionem. inter com- 
modatum autem et utendam datum Labeo quidem ait tantum 
interesse, quantum inter genus et speciem: commodari enim 
rem mobilem, non etiam soli , utendam dari etiam soli, sed ut 
apparet, proprie commodata res dicitur et quae soli est, idque 
et Cassius existimat Vivianus amplius etiam habitationem com- 
modari posse ait. » 

L' interpetrazione del presente editto non offre diffleoltà. 
Una cosa soltanto è degna di rilievo, cioà che l'autore di esso 
usò la parola commodattun, niontre Paconio fa menzione di 
utendìsm datum. 

Anticamente dunque il termine tecnico col quale si desi- 
gnava il dare ad uso una cosa non era commodare , ma pro- 
prio utendum dare. E' all'origine storica del comodato che bi- 
sogna ricorrere per rintracciare il perchè di siffatta espressio- 
ne. Difatti esso nei primi tempi del diritto non aveva la figura 
di un contratto di per sé stante , bensì rientrava nel concetto 
generico della fiducia, e precisamente della fiducia cum amico. 

La fiducia era — secondo i testi più conosciuti e l'opinione 
comunemente accettata ^ un patto agì^riunto alla traslazione 
della proprietà di una cosa, in virtù del quale il ricevente ne 
diventava proprietario, sotto condizione però di restituirla quan- 
do si verificasse un determinato avvenimento. Essa serviva a 
compiere due diverso funzioni, e perciò riceveva le due deno- 
minazioni di fiducia cum creditore e fiducia cum amico: nel 
primo caso, le cose si trasferivano al creditore a scopo di ga- 
ranzia — pignoris iure — opperò egli a\eva l'obbligo di resti- 
tuirle quando fosse stato pagato; nel secondo, si consegnavano 
a un amico o perchè se ne servisse o a titolo di custodia, affin- 
chè fossero più sicure presso di lui — ^wo tutius res nostrae 
apvd eum sint-^e qui la restituzione avveniva, finito l'uso o la 
custodia. Come si vede, il trasferimento aveva in ogni caso un'ef- 
ficacia non assoluta ma limitata e condizionata, che cessava non 
appena fosse stato raggiunto il fine voluto dalle parti. Ora, è 
appunto il consegnare una cosa a uno perchè se ne serva, ciò 
che ebbe posteriormente il nome di comodato. 
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II passo continua rifiareado una distinzione proposta da La*- 
beone, che non incontrò Ikvore presso gli altri giareeoosultL 
Egli credeva, che fra commoUare e utendum dare vi fosse tante 
di differenza, quanto ne intercede fra genere e specie(ttel significa- 
to romano, cfr. pag. 67): di guisa che i^endum dare potesse rife- 
rirsi a tutte le cose, mobili o immobili che fossero, mentre com- 
modare dovesse usarsi solamente trattandosi di cose mobili. 
Ma (ripiano, autore del frammento, appoggiandosi all'autorità di 
Cassio, giudica che non sia scorretto servirsi dei verbo common 
dare anche per indicare l'uso delle cose immobili. 

Se dunque qualche divergenza vi era intorno alla termino* 
logia: quanto alla sostanza tutti erano d'accordo, che il comodato 
potesse cadere su cose immobili egualmente che su cose mobili. 

§ XLV. 

Le persone non possono mai formare oggetto del comodato, 
quantunque in apparenza sembri vero il contrario. Supponiamo, 
per chiarire quost' affermazione, un caso concreto. 

Io ho al mio stipendio un impiegato fornito di attitudini 
speciali. Un mio amico , avendone bisogno per fargli com- 
piere un lavoro , chiede ed ottiene da me , che gli conceda 
gratuitamente di avvalersi dell'opera di lui per un determinato 
numero di giorni. Una simile concessione si accosta più al pre- 
cario anziché al comodato; ma è più esatto dire, che dà vita a 
un contratto innominato, con ìndole e caratteri particolari, che 
non si può classificare sotto nessuna categoria. 

Diverso è il caso degli schiavi, i quali, non avendo perso- 
nalità giuridica, possono darsi a comodalo. Anzi questa specie 
di comodato era delle più comuni, a giudicarne dalla frequenza 
con cui se ne parla nelle fonti. 

§ XLVI. 

Una questione importantissima, e che inoltre si può dire , 
in tutta la teorìa del comodato, quella su cui anche oggidì vi 
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è più gfàff^ discordia di opinioni fra gli scrittori, é, so i diritti 
possano formar materia di comodato. Mi limito qui a riassumere 
i risaltati. x^tù accettabili, rinviando per maggiori ragguagli alla 
compieta esposiaiotno che no fa il FBRRim nel suo pregevole lavoro 
sa la « storia e teoria del contratto di commodato nel diritto 
romano > {Archivio Giuridico , voi. LII pag. 4e&-499, voi. LUI 
pag- 41-73 e 267-.309). 

É incontestabilmente certo , che le fonti in nessun laogo 
fanno menzione di an comodato di diritti: e qaesto silenzio ap- 
pare tanto più strano, quando si pensi che trattando del pre- 
cario — istituto che, come diremo, ha grandi analogie col co- 
modato — esse contengono innumerevoli allusioni al precario di 
diritti. Un solo accenno si é preteso di trovare in un passo di 
Labeone relativo alla servitù di acquedotto, riportato da Pom- 
ponio nel fr. 24 de serviiutibus praediorum ruslicorum 8 , 3 
<PoMPONius libro irigensimo tertio ad Sabinum): « Ex meo aquae 
ducta Labeo scribit cuilibet posse me vicino commodare... » Ma 
qui evidentemente il giureconsulto vuol riferirsi a una conces- 
sione a precario, e usa il vocabolo commodare impropriamente, 
non nello stretto significato tecnico. Ora , non è serio trarre 
argomento da una espressione incerta, equivoca e che non s'in- 
contra se non una sola volta, e in un titolo che non si occupa 
In modo speciale del comodalo, per giungere a una conseguenza 
-cosi generale, che fosse valido il comodato dei diritti. 

Una eccezione tuttavia va fatta per il diritto di abitazione, 
come ò detto testualmente nel periodo finale del fr. 1 § 1 h. t. 
già citato (pag. 146) : « Vivianus amplius etiam habitationem 
•commodari posse ait > 

Si è obiettato da alcuni, che anche habitatio è un termine 
ambiguo, potendo esso significare cosi una casa destinata ad a- 
bitazione come un diritto di abitazione. Ma qui ogni ambiguità 
è esclusa in modo reciso dal complesso del frammento. Dopo a- 
ver afiermato prima, che possono darsi a titolo di comodato le 
^ose mobili e le cose immobili— res mobiles e res soU—ùìvq che 
lo stesso può farsi di una casa, ossia di una res soli , sarebbe 
stato una ripetizione per lo meno inutile. E che il giureconsulto 
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abbia effettivamente volato eDunciare una estensione deLcon- 
tratto ad altre cose che per regola non vi andrebbero compre- 
se , lo si ricava dalle parole amplila. ed etiam \ le «quali — se 
si dà ad habitalio il significato di casa — sono addirittura un^ 
non senso. 

Ma—si ribatte— il fr. 1 § 1 sarebbe V unico luogo in cui si 
parli di un comodato di tal genere, e d'altronde non sarebbe stato- 
logico ammettere per il diritto di abitazione ciò che si negava 
per tutti gli altri diritti. Queste osservazioni hanno certamente 
il loro valore ; ma non reggono dinanzi alia lettera del passo. 
In definitiva, ritengo che in diritto romano per regola generale 
non esisteva il comodato dei diritti, tranne che per i diritti di 
abitazione. Il testo è troppo chiaro ed esplicito perchè si. possa» 
ritenere il contrario. 

§ XLVII. 

Salvo casi eccezionali determinati dallo scopo del prestito,^^ 
formano ordinariamente oggetto del comodato le cose che non 
si consumano con T uso. Appunto perchè il comodatario è te- 
nuto a restituire la stessa cosa che ha ricevuto, non è possibi- 
le , in via di principio, concepire un comodato di cose consu- 
mabili. L* inverso accade nel mutuo , che riflette sempre cosa 
quae pondere numero mensura consistunL I due contratti 
hanno a base un concetto comune, il prestito : ma nel prestito 
a titolo di mutuo si tien conto del valore del capitale, mentre 
nel prestito ad uso si considera la cosa prestata nella sua in- 
dividualità. 

Quanto ai casi eccezionali, un curioso esempio ne offrono 
le fonti nel cosi detto comodsito ad pompam vel ostentationemi 
fr. 3 § 6 h. t. (Ulpianus libro vice/asimo oc£avo ad edictum)i 
« Non potest commodari id quod usu consumi tur, nisi forte ad 
pompam vel ostentationem quis accipiat. » Si tratta di uno che 
ha preso in prestito, poniamo, una somma di danaro , al solo 
scopo di ostentare pubblicamente ricchezze che non possiede. 
Naturalmente, si guarderà bene dallo spenderla, dovendo resti* 
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iuire le stesse specie ricevute. Qui si ha dunque un comodato 
anormale, su cose consumabili. 

Non è difficile configurare una grande varietà di casi di co- 
modato ad ostentationem. Ài nostri giorni capita anche troppo 
spesso che un cassiere di pochi scrupoli, volendo celare i vuoti 
della cassa da lui amministrata nelle verifiche che questa subi- 
rsce,al momento buono si fa prestare dei biglietti di banca o delle 
cartelle di rendita, tanto da coprire il defìciL Compiuta la veri- 
fica e trovato tutto in regola, i biglietti o le cartelle tornano 
in buon ordine al loro proprietario , senza che il comodatario 
ne abbia fatto uso. 

Non di rado il danaro si dà a comodato, perchè tenga luogo 
di pagamento. Lo dice Gaio nel fr. 4 h. t. (Gaius libro primo 
-de verborum obligationibus): < Saepe etiam ad hoc commodan- 
tur pecuniae , ut dicis gratia numerationis loco intercedant. » 
Ed è caratteristica Y applicazione che ne fa Marcello nel fr. 67 
de solutionibus et Uberationibus 46, 3 (Marcellus libro iertio 
-decimo digestorum): 

«... apud Alfenum Servius eum, qui minus a debitore suo 
a.ccipere et liberare eum vellet, respondit posse saepius aliquos 
nummos accipiendo ab eo eique retro dando ac rursus acci- 
ipiendo id efflcere; veluti, si centum debitorem decem acceptis 
liberare creditor velit, ut, cum decem acceperit, eadem ei retro 
rpeddat, mox ab eo accipiat ac novissime retineat... > 

In poche parole: Tizio ha un credito di centocinquanta lire 
Terso Caio , e vuole liberarlo rinunziando a cinquanta lire. A 
tale effetto se ne fa dare da lui cento , indi glielo riconsegna 
•perchè gli servano per il pagamento, nwmera/^on^^ ^ra^/a ^n- 
tercedant\ e in ultimo le riceve nuovamente dichiarandolo sciolto 
.dall' intero debito. 

È necessario tener presentì queste forme particolari di co- 
smodato , che hanno importanza specialmente per misurare la 
responsabilità del comodatario quanto aifobbligo della custodia, 
-cóme diremo a suo luogo (§ LIII-LIV). 
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§ XLVJII. ' - 

Stabilito^ che nel comodato si ha coo^idera^one delJ^ cosa 
individuamente, determinata, onde non si può nella restituzione 
sostituirla col valore: è chiaro, che il comodantp npn trasCprisce 
oel comodatario la proprietà e nemmeno il possesso giuridico 
di essa. 

Fr. 8 h. t. (PoMPDNius libro quinto ad Sabinum): 
4; Rei commodatae et possessionem et proprietatem retk 
nemus: » 

Fr. 9 eod. (Ulpianus libro secando ad edicium) : 
« nemo enim commodando rem facit eius cui commodat :► 
Il comodatario non ha quindi se non la pura d^tenzione ma- 
teriale deiroj^getto prestatogli: e la detenzione ^ come si sa — 
ha di comune col possesso giuridico il corpus su cui si esercita^ 
ma ne differisce per riguardo all'ammw^, poiché il possessore ha 
la cosa con animus rem sibi habendi^ viceversa il detentore 1^ 
tiene presso di sé per conto altrui, praestat ministerium alie^ 
nae possessioni. 

Da ciò derivano conseguenze pratiche della massima impor- 
tanza, principalmente in materia di azioni possessori^. L'inter- 
detto undeviy che si accorda a chi è stato espulso da un fondo,, 
spetta, nel caso di fondo dato a comodato, al comodante, perchè 
è questi che ne ha il possesso giuridico al momento della deiectio: 
e, similmente spetta al comodante respingere le ingiuste turba-* 
tive del possesso, valendosi àe\i' inlerdictum uti posszdelis ., o- 
dell' inierdictum utr^ubi, che nel diritto, ante-giustinianeo era 
usato trattandosi di possesso di cose mobili. 

Le idee moderne si allontanano per questa parte dal sistepaa 
romano. Nel diritto patrio la reintegrando si accorda a chiun- 
que — possessore detentore — sia stato clandestij^mente vio- 
lentemente spogliato del possesso (cod. civ. a^t. 695). Di guisa 
che, se mi è stato concesso a comodato, poniama, un' a|NB^ di 
terreno per riporvi dei materiali da costruzione, a buon dritto 
potrò respingere le molestie che altri ini arrechi, senza che mi 
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-si possa opporre la mancanza di veste giuridica per esercitare 
•P azione. 

§ XLIX. 

elemento indispensabile del comodato è, che la concessione 

-ida fatta gratuitamente. La pattuizione di un correspettivo muta' 

findole del rapporto. Si ha in questo caso un contratto di altro 

genere, per lo più una locazione. Lo dice categoricamente Ul- 

•piano nel fr. 5 § 12 h. t. (Ulpianus libro vicenstmo oclavo ad 

edictum) : 

« Rem tibi dedi, ut creditori tuo pignori dares: dedisti: non 

repigneras, ut mihi reddas. Labeo ait commodati actionem locum 

habere, quod ego puto verum esse, nisi merces intervenìt: tunc 

enim vel in factum vel ex locato conducto agendum erit... » 

Ti diedi una cosa, perchè la vincolassi a pegno al tuo ere- 

• ditore. Tu la vincolasti, e non ti curasti poi di liberarla per re- 
stituirmela. Secondo Labeone, io ne potrò chiedere la restituzione 
con r aclio commodati: il che reputo esatto quando non sia stata 

• convenuta una retribuzione: poichà in tal caso si dovrà agire 
in factum o in base al contratto di locazione. 

L' ipotesi è chiarissima. Si prestano delle cartelle di rendita 
a un appaltatore di lavori, perchè possa costituirsi la cauzione 
in un determinato appalto. Quando il prestito è gratuito, si tratta 
di comodato; ma se al cauzionante è dovuta una rinumerazione, 

iper esempio un tanto per cento sui lucri dell' impresa, sorge un 
contratto innominato o un contratto di locazione. 

Si adattano a questi concetti i prestiti di libri fatte dalle 
biblioteche. Trattandosi di biblioteche pubbliche, ove il prestito 

-è gratuito, il rapporto è di comodato; invece nelle biblioteche 
cosi dette circolanti, che percepiscono un compenso da gli ab- 
bonati, si ha un vero e proprio rapporto di locazione. 

La mancanza del correspettivo non deve per altro far con- 
fondere il comodato con la donazione. I due rapporti sono so- 
stanzialmente diversi, ed è interessante qualificarne i caratteri 
distintivi anche di fronte al diritto moderno, anzi specialmente 

20 
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per il diritto oioderno: poiché — come è noto — per la validità 
delia donazione è richiesta come formalità essenziale Tatto pub- 
blico, mentre per il comodato può bastare la scrittura privata 
e talora il semplice accordo verbale. 

Ricordiamo in proposito la grande classificazione dei ne- 
gozi giuridici riflettenti il patrimonio in atti a titolo gratuita 
e atti a titolo oneroso^ di cui fu svolto ampiamente il concetto 
nella parte generale del negozio giuridico (1). Allora vedem-» 
mo, che sono a titolo gratuito le attribuzioni patrimoniali fatte 
indipendentemente da un correspettìvo ; viceversa si dicono a 
titolo oneroso quelle che hanno luogo in contemplazione ap- 
punto di un correspettivo , il quale può consistere in una pre- 
stazione o presente o passata o futura. 

Ora, fra gli atti a titolo gratuito , fra questi atti che han- 
no per cosi diro un carattere negativo si distingue una specia* 
le categoria, costituita dalle donazioni. In essa airelemento ma- 
teriale della gratuità si accoppia un elemento intenzionale, Ta* 
nimibs donandi, < La differenza fra V atto a titolo gratuito e 
la donazione sta in ciò, che per avere il primo basta la man- 
canza di correspettivo , mentre per avere la seconda occorre 
anche 1* animus donandi , ossia V intenzione di beneficare , di 
esercitare una liberalità > (2). 

La verità di questo principio si riscontra paragonando la 
donazione sia al comodato che a tutti gli altri atti a titolo gra- 
tuito, per esempio il deposito e, in generale, la fideiussione. Il 
deponente non riceve compenso, e pure non esercita una libera- 
lità: il fideiussore—quando non vi sia una dichiarazione espressa 
tacita in contrario — presta Tufiicio suo gratuitamente , ma 
con ciò non fa donazione di sorta ; tanto è vero che , se vieu 
costi'etto a pagare , ha il regresso contro il garantito per la 
restituzione di ciò che ha pagato. 



(1) La teoria del negozio giuridico^ con cenni preliminari sul fatta 
giuridico in genere: lezioni di diritto romano raccolte da Luigi Fer- 
rara. — Napoli V. Cavaliere 1898; pag. 116-125. 

(2) Op. cit. pag. 123. 
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Ma, oltre il lato soggettivo deirintenzione, vi è ancora un 
4ato oggettivo che segna recisamente la linea di distacco fra 
li comodato e la donazione. Nella donazione infatti avviene 
sempre un accrescimento definitivo del patrimonio del dona- 
^rio, e correlativamente si ha una diminuzione definitiva del 
patrimonio del donante ; nei comodato non vi è traccia di un 
tale duplice effetto. 

Si potrebbe obiettare, contro l'esattezza del ragionamento » 
che anche in forza del comodato si verifica quasi sempre una 
non rf/m/nu^tóne nel patrimonio del ricevente. Si è prestato un 
cavallo perchè il comodatario se ne serva per una passeggiata, 
o gli si è prestato un libro perchè gli è necessario per prepa- 
rarsi a un esame. Se non avesse potuto trovarlo a prestito , è 
probabile che il ricevente avrebbe tolto in fitto un altro cavallo, 
e, nel caso del libro, che lo avrebbe comprato o lo avrebbe preso 
in locazione da una biblioteca: il comodato dunque, facendogli 
risparmiare una spesa , ha prodotto una non diminuzione del 
patrimonio di lui, non potendo giammai parlarsi di aumento, 
liianca tuttavia la diminuzione corrispondente nel patrimonio 
del comodante, e manca quel carattere di attribuzione definiti- 
^Ta, che è proprio della donazione. 

§ L. 

Conseguenza diretta del principio, che al comodatario non 
passa la proprietà e nemmeno il possesso giuridico della cosa, 
è, che è valido il comodato di cosa altrui. Non si richiede nel 
comodante la qualità di proprietario ; basta, per l'efficacia del 
contratto, che egli si trovi in tali condizioni di fatto da poter 
disporre dell'uso della cosa. Possono quindi dare a comodato 
11 conduttore, Tusufruttuario, l'enfiteuta, il possessore, anche se 
il possesso sia di mala fede. Vi ha di più: perfino il ladro può 
validamente dare a comodato la res furtiva. 

Fr. 15 h. t. (Paulus libro vicensimo nono ad edicium ) : 
« Commodare possumus etiam alienam rem, quam posside- 
4emus, tametsi scientes alienam possidemus , » 
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Fr. 16 eod. ( Marcellus libro quinto digestorum ) : 

< jta ut ejt si fur vel praedo commodaverit, habeat commo-^ 
dati actionem. > 

Ci è lecito dare a comodato anche la cosa altrui, della quale 
abbÌ3mo il possesso, sebbene la possediamo sapendo che appar- 
tiene ad altri: a modo che , anche se il ladro o il predone ab- 
biano dato qualche cosa a comodato, si accorderà loro la rela- 
tiva azione. 

Il comodato dunque sussiste, e non potrebbe il ricevente 
respingere V aciio commodati spiegata dal ladro, allegando, che 
costui non poteva disporre di una cosa rubata. S'intende bene 
poi che, se sia stato già precedentemente convenuto in revin- 
dica dal derubato, e malgrado ciò non abbia resistito alFazione 
di comodato e abbia restituito al ladro la cosa , egli ha impe- 
gnato la propria responsabilità di fronte al proprietario, in ap-- 
plicazione della nota regola: qui dolo malo possidere desiilpro- 
possessore habeiur. 

§ LI. 

Quanto alle persone che possono ricevere a titolo di corno- - 
dato, sono quelle che hanno in generale la capacità di contrat- 
tare. È nullo però il comodato della cosa propria. 

Fr. 15 depositi vel contra 16,3 (Iuliands libro tertio deci^ 
mo digestorum) : 

« Qui rem suam deponi apud se pati tur vel utendara rogat,. 
nec depositi nec commodati actione tenetur: sicuti qui rem suam 
conduci t aut precario rogat, nec precario tenotur nec ex locato. »- 

Colui il quale tollera che venga depositata presso di sé una 
cosa propria, o la chiede a comodato, non è tenuto né con l'a- 
zione di deposito né con quella di comodato : alla stessa guisa 
di chi toglie in locazione o riceve a precario una cosa propria^ 
il quale non è tenuto né in base al precario nò in base alla 
locazione. 

Il testo si riferisce non solo al comodato, ma anche al de- 
posito, al precario e alla locazione , e dice che , quando forma- 
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oggetto dì UDO di questi contratti una cosa che appartiene in 
proprietà al ricevente, in sostanza non sorge nessun contratto: 
e ciò perché in verità non fa bisogno di una concessione altrui 
per avere V uso della cosa propria. Ma da questa medesima con- 
siderazione si può dedurre, che il contratto sorgo^ allorché co- 
lui che fa la concessione abbia per altro titolo diritto al pos- 
sesso dell'oggetto di proprietà di colui che la riceve. E cosi, se 
il creditore pignoratizìo abbia conceduto a comodato al debitore 
la cosa da costui datagli in pegno: in tal caso evidentemente è 
logico ritenere la piena efficacia giuridica del contratto di co- 
modato. 

§ LII. 

Il comodato può dar luogo a due azioni : V actio commo^ 
dati directa e \actio coìnmodati contraria. La prima spetta al 
comodante per chiedere Y aaempi mento degli obblighi contrat- 
tuali da parte del comodatario; la seconda compete al comoda- 
tario solo in determinate circostanze , per ripetere dal como- 
dante le spese fatte intorno alia cosa e per domandare il risar- 
cimento dei danni da essa cagionatigli. 

Le due azioni non hanno però un' origine comune. L'unica 
vera azione derivante dal contratto ò 1' actio directa, poiché il 
comodato — come tutti i contratti reali -— non fa sorgere degli 
obblighi se non a carico del ricevente. V actio contrario, in- 
vece si accorda non in base al contratto, ma per effetto del prin- 
cipi generali di diritto e di equità che vietano Y ingiusto arric- 
chimento: e se rientra nell'orbita delle azioni contrattuali, ciò- 
avviene per Y indole del giudizio nei contratti di buona fede. 
Del resto la genesi delle actiones conlrariae è stata già fatta a 
proposito della unilateralità dei contratti reali (§ XXVI, pag. 
J 06-108). 
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§ LUI. 

Poiché r inadempimento degli obblighi assunti dal comoda* 
tario fa sorgere a favore del comodante V azione diretta , con- 
viene ora determinare la natura e 1* estensione di siffatti ob- 
blighi. 

Normalmente si possono ridurre a tre : custodire la cosa , 
non eccedere neir uso stabilito di essa, restituirla quando l'uso 
è finito. 

A. — Obbligo della custodia. li comodato per lo più si con- 
chiude neir esclusivo interesse del comodatario, salvo casi spe- 
ciali che non infirmano la regola: è giusto quindi che a lui si 
addossi rigorosamente 1' onere di custodire la cosa. 

Il comodatario pertanto risponde di tutti i danni che la cosa 
Abbia sofierto per dolo o colpa grave che egli abbia commesso, 
e perfino della colpa lieve in astratto. 

Siccome T argomento ha un' importanza fondamentale nella 
teoria del comodato, e d' altra parte ha dato luogo a non poche 
controversie, non peranco risolute: il meglio che possa farsi è 
studiarlo con la scorta delle fonti II titolo commodati vel con- 
tra, in una lunga serie di passi, contiene una diligente esposi- 
zione di regole relative alla responsabilità del comodatario per 
quanto concerne la custodia. Fermiamoci su le più interessanti. 

Fr. 5 § 2 h. t. (Ulpianus libro vicensimo octavo ad ediclum): 

€ Nunc videndum est , quid veniat in commodati actione , 
utrum dolus an et culpa an vero et omne periculum. et quidem 
in contractibus interdum dolum solum, interdum et culpam prae* 
stamus : dolum in deposito: nam quia nulla utilità^ eius versa- 
tur apud quem deponitur , merito dolus praestatur solus : nisi 
forte et merces accessit (lune enim, ut est et constitutum, etiam 
<2ulpa exhibetur) aut si hoc ab initio convenit, ut et ctilpam et 
periculum praestet is penes quem deponitur. sed ubi utriusque 
utilitas vertitur, ut in empto, ut in locato, ut in dote, ut in pi- 
gnoro, ut in societate, et dolus et culpa praestatur. » 

La prima indagine — si dice — che bisogna fare riguardo 
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air azione di comodato, è la seguente : quali siano gli obblighi 
che ne formano il contenuto: in altri termini , se il comodata- 
rio debba rispondere soltanto dei dolo, ovvero anche della colpa, 
o se perfino del caso fortuito e della forza maggiore. 

lì giureconsulto risale poi ai principi generali che regolano 
la respopsabilità in materia contrattuale , e afferma che in al- 
cune specie di contratti si deve prestare il dolo solamente , in 
altre si ò tenuti anche per la colpa. II criterio da seguire si ha 
nel distinguere, se il contratto riesca di utilità ad entrambe le 
parti, se invece una sola di esse ne ritragga profitto. E* a que- 
sta distinzione, improntata ali* equità, che si riduce la teoria ro- 
mana della colpa contrattuale. 

Il testo fa delle applicazioni pratiche del concetto. Il depo- 
sitario, poiché non trae alcun vantaggio dalla cosa affidatagli , 
risponde semplicemente del dolo. Ciò ò vero quando il deposito, 
come avviene ordinariamente, sia gratuito; viceversa, se sia staU 
pattuita una mercede, non vi è ragione per cui non debba ri- 
spondersi della colpa : e in questo senso vi sono disposizioni di 
diritto positivo. Il depositario inoltre nello stringere il contratta 
può essersi obbligato a rispondere della colpa nonché del caso 
fortuito, e qui è la dichiarazione, espressa o tacita, delle parti 
che deroga alla, norma generale. Ma vediamo qualche caso con- 
trario. 

La compra-vendita si fa nell'interesse del compratore e in 
quello del venditore: la costituzione di pegno, mentre da un lato 
garantisce le ragioni del creditore, dairaltro agevola il debitore^ 
a trovar credito. Ebbene, in questi contratti, e in tutti quegli 
altri che tendono a realizzare reciproche utilità,— la costituzione 
di dote , la società , la locazione — è giusto cbe si risponda ^ 
come del dolo, cosi anche di qualunque grado di colpa. 

Segue, nel § 3, V applicazione dei principi generali al co- 
modato : 

€ Commodatum antera plerumque solam utilitatem contine!; 
eius cui commodatur, et ideo vcrior est Quinti Mudi Lententia 
existimantis et culpa,m praestandam et diiigentiam et, si fort^ 



Digitized by VjOOQIC 



— 160 — 

res aestimata data sit, omne periculum praestandum ab eo, qui 
aestimationem se praestaturum recepit. » 

Il comodato poi ordinariamente è fatto a esclusivo vantag- 
gio del comodatario , onde è da accettare come vera l'opinione 
<li Quinto Mucio , il quale reputa che si deva prestare e la 
<;olpa lata e la diligenza , vale a dire quella colpa cho un ac- 
corto paterfamilias non avrebbe commessa neir amministra- 
jzione dogli affari propri ( culpa levis in abstracéo). 

Molto ampia è dunque la sfera della responsabilità del co- 
modatario, poiché non vi rientra che il solo caso fortuito. Anzi 
non sempre è cosi. Se per avventura — conchiude il passo in 
esame — sia stata data una cosa con la stima , si deve presta- 
re anche il caso fortuito da parte dì colui che si è assunto di 
t)restare la stima. 

L'influenza della aestìmatto non si limita al solo comoda - 
d:o, ma si fa sentire in qualunque contratto. Occorre tener pre- 
sente, per determinarne Y efficacia , che se ne hanno due spe- 
cie diverse, dette nella scuola l'una aestimatio venditionis gra- 
tta, l'altra aestimatio taxalionis causa. 

Ricorriamo, per intenderci meglio, a un caso concreto, alla 
^costituzione di dote. Si costituisce in dote il fondo Sempronia- 
no , dichiarando , senza aggiungere altro , che ha il valore di 
diecimila lire. La proprietà di esso passa — come è noto — al 
marito. Ora, se il fondo perisce in sèguito a un terremoto , a 
una inondazione, a un altro qualsivoglia accidente, il marito è 
pur nondimeno tenuto a restituire il valore; mentre il contra- 
rio dovrebbe dirsi ove non fosse intervenuta stima. Si verifica 
<lunque una aestimatio venditionis causa, una stima che tien 
luogo di vendita, appunto perchè produce l'effetto di porre in- 
teramente il rischio della cosa a carico di colui che la riceve, 
né più né meno che se l'avesse comprata. 

Supponiamo invece che le parti abbiano detto: il fondo vale 
diecimila lire, ma dichiarandone il valore non intendiamo che 
fissare una norma da servire eventualmente nel caso che s'in- 
•corra nella responsabilità ordinarla. Qui non si deroga in alcun 
modo ai principi generali, non si trasporta il pericolo dall'uno 
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airaltro dei contraenti ; ma non si fa che liquidare anticipata- 
mente i danni eventuali che saranno prodotti da dolo o da colpa 
deir accipiens : ed ecco la figura della aestimatio taxationis 
causa. 

Tale essendo la funzione delle due specie dì stima, s'inten- 
de perchè nel primo caso il giudice abbia facoltà di valutare 
r ammontare dei danni ; nel secondo caso egli deve semplice- 
mente aggiudicare ciò che dalle parti è stato convenuto, senza 
addentrarsi in ulteriori ricerche. 

Premesse queste nozioni, ci domandiamo: a quale specie di 
stima intende riferirsi Ulpiano nella fine del citato frammento? 
La soluzione è tutt'altro che concorde nella dottrina. Io credo, 
contro l'opinione prevalente, che la aestùnatio della cosa data 
a comodato debba, nel silenzio delle parti, considerarsi sempre 
come fatta taxationis gratta, e desumo ciò, oltre che dall' in- 
sieme dei passi che siamo venuti fin qui esaminando e di altri 
ancora che esamineremo , specialmente dalle parole finali del 
fr. 5 § 3: qui aestimationem se praestoturum recepii. La stima 
non importa dunque assunzione del rischio: occorre a tale sco- 
po un'espressa dichiarazione del comodatario. 

In diritto moderno avviene precisamente l'opposto. Il sem- 
plice fatto dell'essere intervenuta stima nella conchiusione del 
comodato fa sorgere una praesumpiio iuris , che il comodata- 
rio abbia voluto accollarsi anche il caso fortuito : e tale prae- 
sumpiio non può essere esclusa che dal patto in contrario , 
espresso o tacito. Cosi l'art. 1811 del nostro codice civile: «Se 
la cosa fu stimata al tempo del prestito , la perdita , ancorché 
avvenuta per caso fortuito, è a carico del comodatario, qualo- 
ra non vi sia patto in contrario >. 

Ulpiano prosegue presentando altre ipotesi di caso fortuito 
e di forza maggiore ( casus cui resisti non potest ) : § 4 eod. 
fragra.: 

€ Quod vero senectute contigitvel morbo, vel vi latronum 
ereptum est, aut quid simile accidit, dicendum est nihil eorum 
esse imputandum ei qui commodatum accepit, nisi aliqua culpa 
interveniat. proinde et si incendio vel ruina aliquid contigit 
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vel aliquid damoum fatale» non tenebitur, nisi forte, cum pos- 
sit res commodatas salvas facere, suas praetulit. > 

Ciò che accade per effetto di vecchiaia o di malattia, o che 
è asportato con violenza dai grassatori , o ciò che si verifica 
per altro caso simile , non può in nessuna guisa imputarsi al 
comodatario , a meno che egli non sia in colpa. Ed ò ben na- 
turale, perché quando vi è colpa non si tratta più di un casus 
ctu resisti non potest , si bone — secondo T espressione degli 
antichi — di un casus culpa determinatus. 

La colpa può èssere o soltanto un coefficiente del danno , 
o addirittura Tunica causa determinante di questo: nell'un caso 
come neiraltro essa impegna la responsabilità dei comodatario 
per infrazione dell'obbligo delia custodia. 

Imaginiamo, per non scostarci dalle ipotesi di vecchiaia e 
di malattia accennate nella prima parte del passo, un comodata 
di schiavi. Si è prestato uno schiavo acciaccato da gli anni, per- 
chè Io si adibisca a determinati lavori. Il comodatario si serve 
dello schiavo per l'uso determinato, ma lo sovraccarica di tan- 
to lavoro, che esso finisce per soccombere sotto il peso dell'età 
e della fatica. Qui si verifica la responsabilità, sebbene anche la 
vecchiaia abbia contribuito alla morte dello schiavo ; ma può 
darsi, che questi sia giovane e vigoroso , e che il comodatario 
lo sottoponga a un lavoro pericolosissimo, o lo impieghi nella 
coltivazione di una risaia, o lo faccia viaggiare a traverso una 
contrada infestata dai briganti. Allora, se lo schiavo è vittima 
di un infortunio , o di una infezione malarica, o vien preso ed 
ucciso dai malfattori: si ha bensì un caso , ma un caso prodot- 
to esclusivamente da colpa del comodatario , e a maggior ra- 
gione si deve dire, che questi ne risponde di fronte al comodante,^ 

Il caso fortuito può consistere in un altro qualsiasi avve- 
nimento naturale, come un incendio, un terremoto, una frana. 
Anche in questi casi il comodatario è esente da responsabilità, 
a meno che — conchiude il giureconsulto — potendo salvare le 
cose comodate, non abbia preferito salvare le proprie. 

Può sembrare strano, a prima vista, il veder affermata con 
tanta sicurezza la massima, che il comodatario deve sacrificare 
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rinteresse proprio a ^^uello del comodante, quasi che si potesse 
con una norma giuridica imporre l'altruismo nei rapporti sociali. 
Eppure, chi ben guardi, essa è improntata a un alto principio 
di equità : perchè non ò giusto nò morale , che il comodatario 
anteponga l'utile proprio all' interesse di chi lo ha beneficato , 
non curandosi di evitargli una perdita, che quegli non avreb- 
be subita, se non avesse reso il favore. 

Fino a questo punto i testi ci presentano un complesso lo- 
gico e facilmente intelligibile di regole dirette a determinare 
il grado di responsabilità del comodatario. Gravi dubbi invece 
sorgono intorno ai §§ 5 e 6 della stessa legge , su la cui in- 
terpetrazione molto si è discusso e molto fantasticato. 

« Custodiam piane commodatae rei etiam diligentem debet 
praestare ». 

€ Sed an etiam hominis commodati custodia praestetur , 
apudjveteres dubitatum est. nam interdum et hominis custodia 
praestanda est, si vinctus commodatus est, vel eius aetatis , ut 
custodia indigeret: certe si hoc actum est^ ut custodiam is qui 
rogavit praestet, dicendum erit praestare ». 

Il comodatario — si dico nel § 5 —deve prestare altresì la 
diligenza delle cose comodate. Ora, è ovvio domandare: a che 
cosa mai Ulpiano ha voluto riferirsi'con questo vocabolo ? quale 
altra specie di responsabilità vi può essere , dal momento che 
prima si è affermato , che il comodatario è tenuto a prestare 
la culpa lata non solo, ma anche la culpa leois in abstracto ? 

Per gli antichi , che oltre la colpa lata e lieve ammette- 
vano anche il concetto della culpa levissima , la risposta era 
facile; ma oggi, che la scienza ha ripudiato unanimemente sif- 
fatta tripartizione della colpa, bisogna cercare altra via. Qual- 
che scrittore crede di risolvere la difl3coltà assumendo, che 
dal comodatario si esige una diligenza anche maggiore di quella 
solita a usarsi da un buon paterfamilias negli affari propri , e 
Che quindi la responsabilità di lui è talmente rigorosa da varcare 
i limiti della culpa levis in abstracto. E confortano la loro tesi 
col contenuto del § 6. Quivi è detto: si dubitava presso le antiche 
scuole, se dovesse prestarsi anche la custodia dell'uomo dato a 
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comodato; imperocché non di rado tale custodia é di obbligo ♦ 
quando per esempio lo schiavo prestato sia incatenato , o sia 
di tale età che abbisogni di essere custodito. E certamente è 
da dire che, se fra le parti si è convenuto, che il comodatario 
presti la custodia, questa dovrà prestarsi. 

In base a questo testo il Baron sostiene, che è forza am- 
mettere, almeno per il comodato di schiavi, un concetto di cu- 
stodia in senso tecnico , e conseguentemente una figura spe- 
ciale di responsabilità, più larga della usuale, e che si esten- 
derebbe al caso fortuito, ma non alla forza maggiore. Tale in- 
duzione però mi sembra poco scientifica e, quel che è peggio, 
campata in aria, poiché non é afiatto giustificata dalla lettera 
del passo. Si tratta qui né più né meno che di una particolare 
applicazione della responsabilità per la colpa lieve in astratto^ 
Conviene infatti considerare, che il concetto della culpa levis 
in àbstracio non é assoluto, nel senso che possa determinar- 
sene a priori, per tutti i possibili casi, la portata e l'estensio- 
ne. £ invece un concetto variabilissimo , che assume aspetti 
multiformi e deve adattarsi airindole dei singoli rapporti giu- 
ridici. E' naturale che, quando si ha in comodato uno schiavo 
che il proprietario teneva legato , perché lo conosceva solito 
a darsi alla fuga, lo si deva sorvegliare con la massima atten- 
zione, per impedire che ciò avvenga: e che, quando lo schiavo 
ò un fanciullo , il comodatario debba aver cura di preservarlo 
dai pericoli dell'età. La custodia non differisce dunque dalla 
ordinaria: e se la responsabilità sembra aggravata, ciò avviene 
in virtù delle particolari circostanze del caso concreto , che 
impongono una maggi9re diligenza. Né é necessario, per sta- 
bilire l'obbligo della custodia più rigorosa, una pattuizione spe- 
ciale , come farebbero credere le parole si hoc actum est, le 
quali molto probabilmente sono una inopportuna aggiunta dei 
compilatori. 

In conchiusione , stimo che il comodatario nella custodia 
della cosa risponde non oltre la culpa levis in absiracto, di cui 
é d'uopo fissare i limiti secondo la natura dell'oggetto dedotto 
nel contratto; una responsabilità più stretta , come quella vo-^ 
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luta dal Baron, relativa al comodato di schiavi, non trova se- 
rio fondamento nei testi. 

§ LIV. 

La responsabilità normale , se qualche volta sembra allar- 
garsi, non di rado si restringe invece sensibilmente a favore del 
comodatario. Ciò avviene, ora per effetto di un accordo fra le 
parti, ora in vista del particolare scopo che le parti stesse si 
sono proposto nel conchiudere il contratto. A tal riguardo cosi 
si esprime il § 10 del frammento cho stiamo esaminando : 

« Interdum piane dolum solum in re commodata qui roga- 
vit praestabit, ut puta si quis ita convenit: vel sì sua dumtaxat 
causa commodavit, sponsae forte suae vel uxori, quo honestius 
eulta ad se deduceretur, vel si quis ludos edens praetor scae- 
nicis commodavit, vel ipsi praetori quis ultro commodavit. » 

Dunque la responsabilità del comodatario si limita al dolo, 
quando vi sia una speciale convenzione limitativa diretta a ciò. 
Non è lecito però escludere preventivamente perfino il dolo, 
giacché un simile patto conterrebbe un incitamento a commet- 
terlo; ma nulla impedisce, che si cancelli con un patto poste- 
riore la responsabilità già incorsa a causa di dolo. Le stesse 
regole valgono eziandio per la culpa lata, la quale — come è 
noto — su per giù viere equiparata al dolo. 

Ma, anche in mancanza di patto, si risponde soltanto del 
dolo e della colpa lata, nella ipotesi che il comodato sia rivolto 
non già , come di solito accade, all'interesse del comodatario , 
bensì all'esclusivo interesse del comodante. Tale sarebbe — dice 
il testo — il caso di uno che abbia prestato alla fidanzata o alla 
moglie delle vesti e dei monili, perchè se ne adorni nella ce- 
rimonia della deducilo in domum (la quale non era un elemento 
sostanziale del matrimonio, ma semplicemente un complesso di 
formalità solenni che servivano ad attestare resistenza deìVaf" 
fectio maritalis). Questo esempio non sembra però molto ap- 
propriato, perchè certamente non giova soltanto al decoro del 
marito, che la moglie sia splendidamente abbigliata nel di della 
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deduciiOy si bene anche a quello dèlia donna e dei parenti df 
lei. Più adatto è l'altro caso, di un pretore che, volendo dare- 
dei pubblici giuochi, abbia prestatogli oggetti necessari ai com- 
medianti: poiché qui i giuochi non sono dati con altro scopo 
che quello di far acquistare popolarità al pretore. 

Del re?sto è facile iraaginare infiniti casi, in cui il comodato 
serve all'interesse del solo comodante. Se per esempio Tizio ,. 
che ignora la lingua tedesca e tuttavia ha bisogno di conoscere 
il contenuto di un libro scritto in tedesco, presta quel libro a 
\ un amico perchè lo legga e quindi glielo riassuma : evidente- 

f^;-'- mente è il comodante che si avvantaggia del contratto, onde è 

naturale che il comodatario sia esonerato dal prestare la colpa. 

-.: §LV. 

B. — Obbligo di non eccedere nelV uso della cosa. Il co- 
;... modatario può adibire la cosa all'uso indicato nello stringere il 

./ \ contratto. Secondo alcuni, l'uso dev' essere in ogni caso deter- 

minato: altri si spingono fino a trarre delle conseguenze generali 
:; da questo principio, facendo consistere la differenza fra il pre- 

V- ; cario e il comodato appunto in ciò, che la concessione a pre- 

cario sarebbe fatta senza determinazione dell'uso, mentre nel co- 
modato si dovrebbe sempre indicare lo scopo per cui la cosa si 
"♦ .. dà a prestito. 

In Italia questa tosi ha trovato un caldo fautore nel pro- 
: ' fessore Ferrini, che 1' ha sostenuta con la consueta dottrina e 

con copia di argomentazioni, sia nel già citato articolo inserito 
'.. nell'Archivio Giuridico, sia nelle note al titolo commodati ueXìa, 

'- : traduzione italiana del commentario del Gluck. Tuttavia non 

sembra che essa possa reggersi , né dal punto di vista storico 
né dal lato dommatico. Non dal punto di vista storico pei'ché, 
una volta ammesso — e in ciò sono d'accordo quasi tutti i mo- 
derni, compreso il Ferrini — che la forma primitiva del como- 
dato fu la fiducia cum amico , ne viene per conseguenza che 
..;,. Il comodato non potè esser rivestito di caratteri cosi recisi e 

' spiccati, come si pretenderebbe. E' vero, che intorno al concetta 
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^ella fiducia cum amico si disputa, e non mancano quelli che 
oltre il comodato vorrebbero farvi rientrare il deposito: anzi, 
secondo un' opinione recentissima, la forma usuale di questa 
specie di contratto sarebbe stata Isl fiducia pignoris caicsa^ per 
<;ui fra debitore e creditore si conveniva di affidare la cosa a 
un amico comune, a titolo di deposito e di garanzia. Ma tutto 
<ciò è fortemente controverso e in verità poco accettabile, come 
riconosce lo stesso Ferrini, il quale accetta l'opinione comune, 
già da noi accennata (pag. 147), che nella fiducia cum amico 
ravvisa una mancipatio sub fiducia, diretta a scopo di pre^tito 
4;ratuito o di custodia. Ora, se cosi è — e a me pare non potersi 
dubitare che sia cosi, — poiché con la mancipatio avviene una 
traslazione di proprietà, non si sa concepire l'esistenza di tutte 
quelle limitazioni che secondo il Ferrini costituirebbero 1' es- 
senza del comodato. 

Ma, a prescindere da tutte queste considerazioni di indole 
storica, è opportuno domandare: quale fondamento ha nelle fonti 
la teoria che combattiamo? Il Ferrini assume, che in moltissimi 
testi, quante volte si parla di comodato, si accenna all'uso specifi- 
co per cui si è data la cosa: e da ciò si ritiene autorizzato a con- 
chiudere, che dunque le parti dovevano sempre determinare lo 
scopo del contratto. A ciò si risponde facilmente, che dai testi da 
Jui citati altro non si può desumere, se non che di solito le parti 
stabiliscono V uso della cosa da farsi dal comodatario, ma dai 
testi non'si esclude , che tale uso sia molto ampio , anzi che 
non venga affatto circoscritto. In quei frammenti non trovia- 
mo nessuna affermazione che contradica a questo concetto : e 
.non si sa vedere perchè ciò che poteva essere soltanto abituale 
:si voglia far diventare obbligatorio. 

Va notato peraltro, che la tradizione romanistica è tutta 
isel senso della limitazione dell* uso, ed è tradotta in norma di 
diritto positivo dall'art. 1805 cod. civ., dove è detto che il co- 
modatario deve servirsi della cosa ricevuta « per un tempo od 
uso determinato ». 
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§ LVI. 

Stabilito Taso per cui la cosa si dà a comodato , il como- 
datario non ha diritto di servirsene per un uso diverso. Se ciò- 
faccia, dovrà risarcire al comodante i danni che tale uso abbia, 
arrecato alla cosa. E la responsabilità per i danni non è la sola 
conseguenza dell'uso abusivo ; il diritto romano va più in là ^ 
poiché ravvisa in esso un furto, il cosi detto furium usus. 

È importante al riguardo il § 8 dello stesso fr. 5 : 

« Quin immo et qui alias re commodata utitur, non solun^ 
commodati, verum furti quoque tenetur , ut lulianus libro un- 
decime digestorum scripsit. denique ait, si tibi codicem coramo- 
davero et in eo chirographum debitorem tuum caverò feceris 
egoque hoc interlevero, si quidem ad hoc tibi commodavero, ut 
caveretur tibi in eo, teneri me tibi contrario iudicio: si minus, 
neque me certiorasti ibi chirographum esse scriptum: etiam te- 
neris mihi, inquit, commodati, immo, ait, etiam furti, quoniam 
aliterrecommodalausus es, quemadmodum qui equo, inquit, vel 
vestimento aliter quam commodatum est utitur, furti tenetur. > 

Il giureconsulto incomincia con l'affermare recisamente il 
principio, che colui il quale ha impiegato la cosa ricevuta a co- 
modato in un uso diverso da quello stabilito, ne risponde con 
Vactio commodati direcia non solo, ma anche con Vactio furtL 
Dalla regola generale discende poi a un caso pratico. Supponia- 
mo — egli dice — che io ti abbia prestato un codex , e che 1u 
in esso abbi fatto scrivere al tuo debitore un chirografo, ed io 
lo abbia cancellato. Allora, o io ti aveva dato il codex proprio 
con lo scopo, che ti servisse a farti fare dal debitore la ricogni- 
zione del debito, e in questo caso sarò responsabile verso di ta 
per la cancellazione, onde tu potrai convenirmi con Vactio com- 
modali contraria) o, viceversa, non era tale lo scopo del como- 
dato, e nemmeno tu ti curasti di avvertirmi dell' esistenza del 
chirografo : e qui si dovrà dire, che tu sarai- tenuto di fronte a 
me con Vactio directa, anzi anche con Vactio furti, perchè li 
sei permesso di far servire il codex a tutt'altro uso da quella 
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per cui lo ricevesti a comodato. E similmente è tenuto in base 
airazione di furto colui che ha fatto servire un cavallo o un 
-abito prestatigli a un uso che non ò quello stabilito. 

Le due azioni concorrono cumulativamente, non elettivamen- 
te, contro il comodatario che ha abusato della cosa: vale a dire 
che^ consumata V una, può benissimo il comodante sperimentare 
l'altra. E ciò è naturale, se si pensi che hanno indole e finalità 
affatto differenti. Vactio commodati directa appartiene infatti 
al novero delle actiones rei persecutoriae, le quali a nul l'altro 
•tendono che a conseguire V id quod interest^ il risarcimento del 
danno : in altre parole — per dirla con la precisa formola di 
molti pandettisti — a ricondurre il patrimonio dell'attore nelle 
«medesime condizioni in cui si troverebbe, se il danno non fosse 
avvenuto; mentre invece 1* azione di furto è un' actio poenalis, 
-e mira quindi, oltreché a risarcire il danno, ad accrescere a 
titolo di sodisfazione il patrimonio del derubato. Ma con ciò non 
•é esaurita la serie delle azioni con cui può essere aggredito il 
comodatario infedele. Può darsi, che il comodante non abbia la 
proprietà della cosa: verificandosi ciò, potrà il proprietario, trat- 
tandosi di res mancipi, agire in revlndica contro il comodata- 
rio; quanto alle res nec mancipi, riguardo alle quali la revin- 
dica non è ammessa, potrà farsi a chiedere la restitutio mercé 
4a condiclio furtiva. Veramente, pare strano che al dominus si 
conceda la condiclio, ossia un'azione con cui si domanda il tra- 
:sferimento della proprietà. A questa anormalità si ricorre— dicono 
i testi — in odio ai ladri, odio furum\ ma è necessario in que- 
sto caso trasformare l'indole dell'azione» imprimerle il carattere 
di una condictio possessionis, vale a dire di un mezzo con cui 
si domanda non la proprietà — perchè non si può domandare 
x^iò che già si ha — ma semplicemente il possesso. 

§ LVII. 

C. — Obbligo della restituzione. L'obbligo fondamentale del 
comodatario è quello di restituire la cosa non appena decorso 
il tempo stabilito, o terminato l'uso per cui la cosa fa data. È 

22 
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appunto da ciò che appare manifesto, perchè il comodato nor^ 
possa concepirsi se non come un contratto reale. 

L'obbligo suddetto s' intende adempiuto allora soltanto, che 
la cosa sia stata restituita senza guasti. In caso contrario , e 
quando la deteriorazione sia stata effetto di dolo o di colpa del 
comodatario, questi non sarà liberato dalPobbligo della restitu- 
zione prima di aver risarcito il danno. E' in questo senso che 
va spiegato il fr. 3 § 1 h. t. (Ulpianus libro vtcensimo oclavo 
ad ediclum) : 

« Si reddita quìdem sit res commodata, sed deterior reddita, 
non videbitur reddita, quae deterior facta redditur , nisi quid , 
interest praestetur: proprie enim dicitur res non reddita, quae 
deterior redditur. » 

Se la cosa data a comodato viene bensi restituita, ma de-^ 
teriorata, s* intenderà che il comodatario non abbia ottemperato 
air obbligo della restituzione, ove non paghi V id quod inte- 
rest: imperocché si suol dire, e con ragione, che la cosa non , 
é restituita, quando la si restituisce danneggiata. Naturalmen- 
te — come dicevamo, — se il danno sia avvenuto per caso for- 
tuito per forza maggiore, dei quali il comodatario non ri- 
sponde, basta che egli restituisca la cosa nello stato in cui at- , 
tualniente si trova. 

§ Lviir. 

Tutto ciò riguarda il modo della restituzione. Quanto al 
luogo, è di somma importanza pratica stabilire , se la restitu- 
zione debba effettuarsi nel domicilio del comodante ovvero in 
quello del comodatario. La norma generale del diritto delle ob- 
bligazioni è, che non si possa imputare l'inadempienza al debi- 
tore , se non si è richiesto il pagamento nel domicìlio di lui ; 
ma nel comodato, come in tutti i contratti a titolo gratuito, è 
molto dubbio, se questa norma possa applicarsi. 

Parecchi scrittori si sforzano di risolvere la questione me- 
diante la ipotesi configurata dal fr. 12 § l h. t. (Ulpjanus libro 
vtcensimo nono ad Sabinum) : 
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< Coramodatam rem missus qui repeteret cuna recepisset , 
aufugit. si dominus ei dari iusserat , domino perit: si commo- 
nendi causa miserat ut referretur res commodata, ei qui com- 
modatus est. ». 

Si tratta di ciò : il comodante ha dato incarico ad uno dì 
andare a richiedere la cosa ctie trovasi a comodato. Costui la 
ritira e se ne scappa via portandola con sé. Dice Ulpiano, 
•che la responsabilità deve regolarsi guardando allo circostanze 
■éi fatto. Se il comodatario ha avuto ordine deiì dominus di con- 
segnare la cosa all'incaricato, egli ha fatto il suo dovere e non 
risponde più di nulla; ma se invece non ha avuto alcun ordine, 
è il comodante gli ha inviato quella persona unicamente per 
■sollecitare la restituzione , egli è tenuto a risarcire la perdita 
che il dcminus ha subito perla fuga del messo. 

La doppia decisione data dal testo è cònsona ai principi 
rigorosi della logica e del diritto, ma non offre elementi sufiS- 
cìentì da cui si possa trarre una soluzione sicura della nostra 
questione. Difatti, il primo dei casi contemplati non ci autoriz- 
za a ritenere, che la restituzione dovesse in ogni caso richie- 
dersi nel domicilio del comodatario , poiché l'aver mandato un 
missus a riprendere la cosa può essere stato effetto o di una 
•convenzione speciale, o di un uso invalso nella pratica , o di 
un atto spontaneo da parte del comodante. Analoghe sono le 
ragioni, per cui Taltro caso non dimostra , che la restituzione 
debba d^ordinario avvenire nel domicilio del comodante. 

Bisogna dunque, secondo me, rinunziare a superare la dif- 
ficoltà con l'aiuto dei testi, e ricorrere ad altri criteri. Bisogna 
ricordargli, che il rapporto nascente dal contratto di comodato 
è di buona fede, onde nel relativo giudizio il giudice deve 
procedere alla determinazione dei rispettivi diritti ex aequo et 
dono. Ora, non è certamente conforme ai principi della ragione 
pratica e dell'equità, che il comodante dopo aver reso un fa- 
vore al comodatario col prestargli gratuitamente la cosa pro- 
pria, debba poi incomodarsi anche ad andare a riprenderla nel 
domicilio di lei. Ritengo quindi , che la cosa debba restituirsi 
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nel domicilio del comodante, o, a volere esser larghi, nel luo- 
go ove fu conchiuso il contratto. 

§ LIX. 

La restituzione deve aver luogo senza indugi né tergiver- 
sazioni di sorta da parte del comodatario. Tuttavia questi po- 
trà rifiutarvisi , quando dimostri di essere proprietario della 
cosa che l' attore pretende avergli data a comodato : poiché in 
tal caso il rapporto di comodato non esiste addirittura , come 
si rileva. Aaìtv. l^ depositi vel coritra , su cui avemmo già 
occasione di fermarci (pag. 156). Egli opporrà in iure la rela- 
tiva eccezione , domandando che lo si dispensi dal restituire la 
cosa, fino a quando non venga risoluta la quistione di proprie- 
tà. Si osservi però , che se la eccezione non è liquida , e si 
veda chiaro che tende ad eludere o a differire V obbligo della 
restituzione , il giudice non può tenerne conto e deve senz* al- 
tro condannare il comodatario , il quale potrà, se lo creda, far 
valere il proprio diritto in un giudizio separato. 

Inoltre il comodatario può, quando concorrano determinate 
circostanze, esercitare Io ius reteniionis a garanzia di ciò che il 
comodante gli deve a titolo d'indennità per certe spese da lui 
fatte intorno alla cosa e per i danni che questa gli ha prodotto. 
Di ciò sarà detto a luogo più opportuno, nel flssaro gli obbli- 
ghi del comodante (§ LXIII). 

Finalmente, il comodatario non può opporre la compensa- 
zione, poiché non possono formare oggetto di compensazione se 
non le cose fungibili. Per conseguenza , se , perita per colpa 
propria la cosa ricevuta a comodato, egli debba rispondere del 
valore di essa, sarà ammessibile la compensazione fra la som- 
ma di danaro che rappresenta il detto valore e un credito che- 
li comodatario abbia verso il comodante. 
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§ LX. 

Del tempo in cui deve eseguirsi la restituzione si occupa 
diffusamente Paolo nel fr. 17 § 3 h. t. (Paulus libro vicensima 
nono ad edictum): 

« Sicut autem voluntatis et officii magis quam necessitatis 
est commodare , ita modum commodati flnemque praescribere /a 
eius est qui beneflcium tribuit. cum autem id fecit, id est post- 
quam commodavit, tunc finem praescribere et retro agere atque 
intempestive usum commodatae rei auferre non officium tantum 
impedit, sed et suscepta obligatio inter dandum accipiendumque. 
geritur enim negotium invicem et ideo invicem proposi tao sunt 
actiones, ut appareat, quod principio beneficii ac nudae volun- 
tatis fuerat, converti in mutuas praestationes actionesque civi- 
les. ut accidit in eo, qui absentis negotia gerere inchoavit: neque 
enim impune peritura deserei: suscepisset enim fortassis alius, 
si is non coepisset- voluntatis est enim suscipere mandatum ,- 
necessitatis consummare. igitur si pugillares mihi commodasti, 
ut debitor mihi caveret , non recto facies importune repeten- 
do : nam si negasses , vel emissem vel testes adhibuissem. 
idemque est, si ad fulciendam insulam tigna commodasti, deinde 
protraxisti , aut etiam sciens vitiosa commodaveris : adluvari 
quippe nos, non decipi beneficio oportet. ex quibus causis etlam 
contrarium iudicium utile esse dicendum est. » 

Il giureconsulto incomincia dicendo che, non potendo giu- 
ridicamente costringersi alcuno a dare a comodato , spetta al 
comodante fissare le modalità del comodato e il termine entro 
cui questo deve durare. Ed ecco le parole del testo : siccome 
il prestare a titolo di comodato è cosa che dipende dalla volontà 
e àalVofp.cium (obbligo morale) piuttosto che da una necessità 
giuridica, per ciò lo stabilire - i limiti e la fine del comodato 
appartiene a colui che accorda il beneficio. 

Però, una volta che il termine è stato fissato, esso rappre- 
senta una clausola del contratto e come tale dev'essere rispet- 
tato da entrambe le parti : onde non è lecito al comodante to- 
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:glìerlo di mezzo o abbreviarlo a suo capriccio. Il passo difatti 
continua cosi : 

Ma quando uno abbia ciò fatto , vale a dire quando abbia 
dato la cosa a comodato, allora lo stabilire un termine diverso 
e il tornare indietro, ritogliendo intempestivamente l'uso della 
^osa prestata : tutto ciò non ò 1' obbligo morale soltanto che lo 
impedisce , ma altresì 1' obbligo giuridico assunto , di dare e 
ricevere. Allora in verità si è conchiuso scambievolmente un 
negozio giuridico, opperò scambiévolmente si possono far va- 
lere delle azioni, affinchè si dimostri, che ciò che all'inizio era 
affetto di un beneficio e della pura volontà, si è convertito dipoi 
in reciproche prestazioni, fondate su azioni civili. 

Dunque, ciò che prima del contratto può consistere sempli- 
cemente in una benevola disposizione di animo, acquista, in forza 
dell'accordo contrattuale, efficacia obbligatoria. Il giureconsulto 
illustra questo principio con esempi tratti dalla gestione di ne- 
gozio e dal mandato : 

Lo stesso avviene per colui, che ha cominciato a gerire gli 
affari di un assente. Egli non era obbligato a farlo ; ma , una 
volta che vi si è messo, non può disinteressarsene e lasciare che 
<iuegli affari andassero a male: perchè, chi vi dice che, se non 
avesse assunta lui la gestione, non se ne sarebbe incaricato un 
altro? Tanto è vero che, mentre appartiene alla volontà l'ac- 
cettare un mandato, è invece una necessità giuridica il darvi 
esecuzione. 

Il passo conchiude adducendo degli esempi di comodato , i 
quali dimostrano che, ove il comodante avesse la facoltà di ri- 
prendersi in qualunque momento la cosa, il comodatario ver- 
rebbe a soffrirne danni gravissimi, talvolta irreparabili. 

Pertanto, se tu mi prestasti a comodato delle tavolette in- 
cerate, con lo scopo, che il mio debitore ci scrivesse la dichia- 
razione del suo debito, eppoi ti fai avanti a ripeterle inoppor- 
tunamente, il tuo non è un modo di agire corretto: perchè, se 
me le avessi negate, o le avrei comprate o mi sarei servito di 
testimoni. Lo stesso si dica, se mi prestasti delle travi per pun- 
tellare una casa, indi te le ripigliasti, oppure se scientemente 
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mi prestasti delle travi difettose: poiché è d' uopo soccorrercf^ 
non già ingannarci, con un beneficio. In base a questi motivi si 
concede eziandio Fazione contraria. 

In buona sostanza: Si accorda assoluta lil^ertà al comodante^ 
neirindicare il momento in cui deve aver termine il contratto; ma, 
indicato che l'abbia, non può anzi tempo riprendere la cosa. Il 
fatto proprio lo vincola irrimediabilmente. In ciò si rivela in 
ispecial modo la profonda differenza che passa fra la conces- 
sione a comodato e la concessione a precario. Quella assume la 
forma di un contratto ed obbliga fino alla scadenza del termine 
il concedente; questa può essere dal concedente revocata in qua- 
lunque istante. 

E' ovvio poi osservare che, essendo il comodato un con- 
tratto di buona fede, lo scopo per cui la cosa si presta o il ter- 
mine entro il quale la si deve restituire possono o venir dichia- . 
rati espressamente dalle parti o desumersi dal contesto dell'atto 
e dairinsieme delle circostanze del caso; e se anche ciò non 
riesca possibile, nulla impedisce al giudice di cercare dei limiti 
nella consuetudine locale. 

Qualche volta però, in omaggio all'equità e alla buona fede,^ 
si accorda eccezionalmente al comodante la facoltà di ripren- . 
dersi la cosa prima dello spirare del termine. Supponiamo il 
caso seguente. Una persona ricchissima concede una casa a 
comodato , da durare per lo spazio di cinque anni , a un sua 
parente. Prima che finiscano i cinque anni , una catastrofe fi- 
nanziaria colpisco il patrimonio del comodante, a cui non resta 
se non la casa di cui ha concesso l'abitazione al parente. Qui^ 
poiché il comodante non ha altra casa per abitarvi , nò ha i 
mezzi per prenderla in locazione, giustizia vuole che gli si per- 
metta di abbreviare il termine del contratto. 

La questione è tutt'altro che pacifica fra i cultori del di- 
ritto romano. I sostenitori della opinione dianzi accennata, poi- 
ché le fonti tacciono al riguardo , argomentano per analogia^ 
da una costituzione imperiale, relativa al contratto di locazio- 
ne, nella quale é stabilito nel modo più esplicito , che il loca- 
tore può domandare la casa locata prima ancora della scaden- 



Digitized by VjOOQIC 



— 170 — 

jza del termine convenuto , quando essa gli sia assolutamente 
necessaria per uso proprio. Ora — essi dicono — se ciò sì am- 
mette per la locazione , in cai V uso è concesso mediante un 
correspettivo , a più forte ragione dovrà ritenersi per un con- 
tratto di beneficenza, quale è il comodato. A ciò si ribatte da 
gli oppositori, che si tratta di un principio di diritto singola- 
re, il quale in tanto vige riguardo alla locjazione, in quanto è 
sancito da una speciale norma di legge; e cbe è contrario alle 
sane regole d' interpetrazione estendere quel principio a casi 
analoghi. Si aggiunga , che nel fr. 17 § 3 si afferma in molo 
assoluto, che il termine va rispettato: non v*è nessun accenno, 
per quanto lontano , ad eventualità che ne affrettino la sca- 
denza. 

lo per conto mio non dubito , che la prima delle opinioni 
esposte sia la vera. Non è già che qui voglia applicarsi un 
principio di diritto singolare a un caso non contemplato 
dalla norma positiva; ma si ragiona in base a un argomento a 
maiori ad minus di indiscutibile evidenza. Vi ha dippiù; negare 
che il comodante possa riavere subito la cosa, quando si trovi 
in urgente e imprescindibile bisogno di riaverla , è Io stesso 
che negare che il comodato è un contratto dì buona fede. Quanto 
poi alla lettera del fr. 17 § 3, osserviamo che favorisce in certo 
modo, anziché contradirlo, il nostro assunto. Difatti in esso 
sì parla di richieste m^^/^pgs^^i;^ , inopportune; ora, nella i- 
potesi da noi addotta ad esempio, non ò certamente intempestivo 
nò inopportuno che il comodante domandi la propria casa per 
non dormire su la strada. Pertanto ò giusto lasciare ampio cam- 
po al prudente arbitrio del giudice, il quale, esaminate le cir- 
costanze del caso concreto, deciderà, se il comodatario debba 
ritenere la cosa fin che non sia scorso il termine, oppure debba 
subito restituirla. 

Tale è la via seguita dal diritto vigente , in cui non vi è 
più controversia su questo punto, poiché la maggior parte del 
codici moderni sanziona la tradizione romana nel senso da noi 
sostenuto. Cosi il nostro codice civile, dopo aver dichiarato nel- 
l'art. 1815 che < il comodante non può ripigliare la cosa data a 
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prestito, fuorché decorso il termine convenuto, ovvero, in man- 
canza di convenzione , dopo che Ja cosa ha servito all'uso per 
cui fu prestata », nell'art. 1816 stabilisce: « Nondimeno, se du- 
rante il detto termine o prima che sia cessato il bisogno del 
comodatario, sopravviene al comodante un urgente impre ceduto 
bisogno di valersi della cosa, può l'autorità giudiziaria, secondo 
le circostanze, obbligare il comodatario a restituirla ». 

§ LXI. 

L'obbligo della restituzione comprende non soltanto la cosa, 
ma tutti gli accessori di essa: quindi tutto ciò che vi si è ag- 
giunto o che ne è stato prodotto durante il periodo del como- 
dato. Pr. 38 § \0 de icsuris et fruclibus eie. 22, 1 (Paulus li- 
bro sexlo ad Plaulium): 

« Si possessionem naturalem revocom, proprietas mea ma- 
net, videamus de fructibus. et quidepi in deposito et commodato 
fructus quoque praestandi sunt, sicut diximus. » Se io richieda 
il .possesso naturale di una cosa, perchè la proprietà è rimasta 
pressò di me, vediamo che cosa avvenga dei frutti. Invero nel 
deposito e nel comodato debbono restituirsi anche i frutti. 

Va da sé che, ove nel fare la concessione si sia esplicita- 
mente o implicitamente permesso al comodatario di servirsi, in 
tutto o in parte, del frutti che saranno prodotti dalla cosa , il 
patio La piena efficacia giuridica. 

: . § LXII. 

Si può dubitare, se la regola suddetta vada estesa anche a 
quegli accessori che non possono propriamente dirsi frutti della 
cosa, ma che hanno avuto origine da essa per un caso straor- 
dinario. Al comodatario , per esempio , è stata rubata la cosa. 
Egli agisce contro il ladro con Vactio furti, la quale compete a 
lui e non al <:omodante , non ostante che questi rimanga pro- 
prietarie, perché in fondo il comodatario é l'unico, danneggiato 
dal furto , incombendo a lui la responsabilità per kt restituzione: 

23 
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Con Vaetio furti dunque egli ricupera la cosa, e oltre a ciò ri- 
scuote la penale a cui viene condannato il fur. Si damanda: la 
penale cederà in favor suo, o del comodante ? 

Questo punto era assai controverso fra le antiche scuole 
dei giureconsulti. Alcuni , inspirandosi più all' equità che allo 
stretto diritto, sostenevano che il comodatario potesse far sua 
la penale, perchè ò giusto che chi sopporta il rischio della cosa 
tragga profitto anche dai lucri eventuali che essa può produrre; 
altri all'incontro, ragionando secondo il rigore dei principi, as- 
serivano che la penale, non essendo se non un accessorio della 
cosa comodata, deve con la cosa restituirsi al comodante. Giu- 
stiniano, volendo troncare il dissidio con una norma legislativa, 
si attenne alla seconda delle opinioni esposte : e ciò ebbe a di- 
chiarare in una delle cinquanta decisioni da lui inserite nel 
codeca repetitae praelectionis. 

§ LXIII. 

Non ci resta ora che esaminare il contenuto deWaclio comr- 
modaii contraria. Occorre , in altri termini, stabilire di qual 
natura siano e ano a quul punto possano estendersi gli obblighi 
del comodante. 

Nella normalità dei casi , di veri e propri obblighi da 
parte del comodante non si può parlare. Consegnata che egli 
abbia la cosa, acquista tutti i diritti senza esser vincolato da 
alcun dovere. Al comodato , come a gli altri contratti reali, ri- 
pugna lo ammettere, che in base alla convenzioue possa stabilirsi 
una reciprocità di obbligazioni fra le parti. E l' indole stessa 
del contratto che vi si oppone. 

Pertanto gli obblighi del comodante non possono derivare 
che da eventualità del tutto estranee al contratto, e si fondano 
non già sul contratto stesso ma su principi generali di equità, 
quali sono quello che vieta l'arricchirsi a detrimento altrui, e 
quello secondo cui ciascuno è tenuto per il danno cho egli ab- 
bia arrecato per dolo o colpa. Si tratta dunque di una respon- 
sabilità che nasce accidentalmente ad occasione della cosa che 
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forma oggetto del rapporto giuridico: il farla valere con un'a** 
zione contrattuale è unicamente dovuto a ciò, che il contratto 
è di buona fede. 

Del resto su lo svolgimento e sul concetto delle aciioties 
contrariae è superfluo insistere, giacché più volte ci è occorso 
di farne cenno. Indaghiamo piuttosto, quali spese il comodante 
debba rimborsare , e quali danni egli sia obbligato a risarcire. 

Spese. Le spese ohe sono a carico del comodatario, e quelle 
che devono erogarsi dal comodante, sono indicate nel fr. 18 § 2 
commodati vel cantra (Gaius libro nono ad edictum provin-- 
ciale) : 

« Possunt iustae causae intervenire, ex quibus cum eo qui 
commodasset agì deberet: veluti de impensis in valetudinem 
servi factis quaeve post fugam requirendi reducendique eìus 
causa factae essent: nam cibariorum impenno naturali scilicet 
ratione ad eum pertinent, qui utendum accepisset. sed et id, 
quod de impensis valetudini^ aut fugae dixìmus , ad m^iores 
impensas pertinere debet: modica enimimpendia verius est, ut 
sicuti cibariorum ad eundem pertineant. » 

Possono sopravvenire delle giuste cause, in base alle quali 
sarà lecito proporre contro il comodante Vactio commodati con" 
traria: ad esempio per le spese che il comodatario abbia fatto 
onde curare lo schiavo di una malattia, e per quelle che siano 
state necessarie a ricercarlo e a ricondurlo dopo la di lui fuga. 
Le spese di vitto naturalmente sono a carico di colui che ha 
ricevuto l'uso gratuito della cosa. In fondo in fondo, ciò che dicem- 
mo circa le spese di malattia e di fuga deve intendersi riferito 
in generale a tutte le spese maggiori; viceversa le spese di poco 
conto, quali sono appunto le spese di vitto, è giusto che ven- 
gano sopportate dal comodatario. 

La distinzione fatta dal testo fra spese minori e maggiori'- 
modica im.pendia e maiores impensae — corrisponde in sostanza 
a quella più moderna, di spese ordinarie e straordinarie. Le 
spese ordinarie, quelle che diremmo di manulenzionej sono e- 
videntcmente a carico del comodatario, in quanto che l'uso av- 
viene nel suo interesse ; invece le spese straordinarie , ossia 
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quelle che sono indispensabili alla conservazione della cosa, de* 
vono pagarsi dal comodante. Il comodatario è bensì tenuto ad 
anticiparlo, per evitare che la cosa perisca, ma potrà poi ripe- 
terle con r aciio contraria. 

Posto in tal modo il vero significato della distinzione, è 
agevole apprezzare gli esempi riportati dal passo, e comprendere, 
che sono lungi dall'avere un valore assoluto. E possibile nel fatto 
che si presentino tali peculiari circostanze da invertire com- 
pletamente l'onere della spesa. Cosi, ciò che si afferma circa la 
responsabilità del: comodante per le spese rivolte a curare lo 
schiavo, deve ritenersi vero per le malattie di lunga durata e 
per quelle croniche; quanto alle indisposizioni leggere, rientrano 
nella categoria delle spese di manutenzione. Cosi anche, le spese 
fatte per rintracciare e ricuperare lo schiavo fuggito possono 
ripetersi dal comodante, nel solo caso che sia intervenuta colpa 
da parte di lui, ossia che egli abbia d.ato a comodato un cattivo 
soggetto; che.se invece lo schiavo era un buon diavolo , e il 
comodatario ^^11 abbia inflitto tali maltrattamenti da metterlo al 
punto di sottrarsene con la fuga, non potrà egli pretendere da 
altri il rimborso di spese incontrate per propria colpa. E final- 
mente, per ciò che riguarda le spese di cibo, come potrebbero 
queste addossarsi tutte al comodatario, se lo schiavo prestato-'^ 
gli soffrisse di tenia? 

Danni, lì comodante risponde senza dubbio dei danni pro- 
dotti da dolo o da colpa lata che egli abbia commesso nel fare 
la concessione. Quindi, se - poniamo - abbia dato a comodato un 
cavallo vizioso y e il comodatario avendolo inforcato sia stato 
sbalzato di sella , egli dovrà risarcirlo di tutti i danni arreca- 
tigli dalla caduta. , 

Per ciò che si riferisce alla colpa lieve, secondo i principi 
generali è tenuto a prestarla soltanto la parte nel cui interesse 
è stato conchiuso il negozio giuridico: onde, siccome il como- 
dato per lo più è conchiuso nell'interesse del solo comodatario, 
di regola il comodante non risponde della colpa lieve. E per 
conseguenza, nei casi eccezionali di comodato rivolto all'esclu- 
sivo interesse del comodante o all'interesse di entraiub^^i con- 
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iraenti (vedi § LIV), si rientra in tutto e per tutto nelle norme 
-generali. 

§ LXIV. ' 

Un istituto che ha moltissimi punti di contatto col como- 
dato è il precarium (Dig. de precario 43, 26; Cod. de precario 
et de Salviano interdicto 8, 9). Nel precario difatti si ha, come 
nel comodato , la concessione a titolo gratuito dell' uso di una 
cosa : con questa caratteristica però , che qui si tratta dì una 
concessione revocabile ad nutum , in qualunque momento, ad, 
arbitrio di colui che l'ha fatta. L'autore della concessione -prej- 
cario danS'Sx chiama concedente: colui che la riceve - ;?reca- 
rio accipiens - prende il nome di precariisia. 

Nelle fonti la definizione del precario trovasi in un fram- 
mento di Ulpiano, il fr. 1 pr. h. t. ( Ulpianus libro primo in- 
stitutionum) : 

€ Precarium est, quod precibus petenti utendum conceditur 
tamdiu , quamdlu is qui concessit patitur. » Si ha dunque un 
precario, quando è congesso l'uso, di una cosa dietro preghiera 
del richiedente : concessione la quale durerà fino a tanto che 
piacerà a colui che 1' ha fatta. 

Quale sia stata la ragion di essere storica del precario , e 
-quale lo sviluppo da esso seguito ; quali siano precisamente le. 
4inaIogie, quali le dissimiglianze fra il precario e il comodato : 
sono argomenti irti di gravi difficoltà e molto discussi sì nella 
storia che nella teoria del diritto romano. Oi troviamo in un 
•campo dove ben si può dire che alla molteplicità degli sforzi 
•tpntati faccia contrasto la scarsezza dei risultati ottenuti. Tutto è 
incerto, tutto ò oscuro: e, a quanto pare, siamo ancora lontani 
dal giorno in cui tante questioni riceveranno la loro soluzione 
•definitiva. 

Il metodo più sicuro da seguirsi nello studio della materia 
censiste, qui più che altrove , nello esaminare prima di tutto i 
*vari punti fondamentali stabiliti nelle fonti. Solo allora che a- 
vremo raccolto i pochi elementi . sicuri che ci oflrono i t^sti , 
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potremo con qualche probabilità di successo avventurarci nei 
mare magnum delle congetture intorno all'origine e alla suc- 
cessiva evoluzione storica del precario e al posto che gli si deve 
assegnare fra gì* istituti del diritto giustinianeo. 

§ LXV. 

Incominciando dalle cose che possono formare oggetto del 
precario, si scorge una prima notevole caratteristica che lo di- 
stinguo dal comodato. Si ò visto infatti (§ XLIV), che il como- 
dato cadeva per lo più su cose mobili , e che solo successiva- 
mente ne fu esteso il concetto anche a gl'immobili. Nel preca- 
rio avvenne un processo diametralmente inverso. 

Ciò è provato anzitutto da un passo di Ulpiano , in cui il 
giureconsulto, supponendo come normale il precario d'immobili, 
soggiunge, che però anche le cose mobili possono richiedersi a 
precario. Fr. 4 pr. h. t. { Ulpianus libro sepluagensimo primo 
ad edictum): «In rebus etiam mobilibus precarii rogatio constitit.» 

Un'altra prova non meno evidente si ha nella definizione 
del precario data da Isidoro di Siviglia. Egli afferma , che il 
precario allora t,orge, quando il creditore, pregato dal debitore, 
gli permette di rimanere in possesso del fondo a lui vincolato 
e di goderne i frutti. Isidorus Hispalensis, E libris originuni 
s. etymologiarum (Lib. V, 25, 1?): « Precarmm est, dum prece 
creditor rogatus permittit debitorem in possessione fundi sibi 
obligati demorari et ex eo fructus capere. > 

Finalmente, a conferma della riferita induzione sta il fatto,, 
che nell'editto, e nel Digesto , il quale riproduce qui T ordina- 
mento dell'editto, V interdictum de precario è situato accanto 
a gì' interdicta relativi alle cose immobili. 

§ LXVI. 

I diritti — si è detto (§ XLVI) — non potevano darsi a 
comodato: unica deroga è quella relativa ai diritti di abitazio- 
ne. Invece, qualunque diritto può concedersi a precario. La. 
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^K)8a non ammette dubbi , di frpnte al modo di esprimersi dei 
testi. 

Sono importantissimi al riguardo due passi del titolo de 
precario: il fr. 2 § 3 (Ulpianus libro septuagensimo primo ad 
edictum) e il fr. 3 (Gaius libro vicensimo quinto ad edictum 
provinciale ): 

« Habere precario videtur , qui possessionem vel corporis 
vel iuris adeptus est ex hac solummada. ca^a , quod preces 
adhibuit et impetravit, uT sibi pòssldere-aut uti liceat: > 

« Teluti si me precario rogaveris, ut per fundum meum ire 
vel agore tibi liceat vel ut in tectum vel in aream aedium mea^» 
Tum stillicidium vel tìgnum in parietem immissum habeas. » 

Si considera che abbia a titolo di precario colui il quale ha 
ottenuto il possesso di una cosa o di un diritto per questa sola 
-ragione , che ha chiesto e gli è stato accordato di averne il 
possesso l'uso. 

Questo frammento è la prova più chiara della verità di 
quanto affermiamo , e lo si ricava dalle espressioni in esso a- 
•doperate. Si sa infatti, che nel linguaggio tecnico dei giurecon- 
sulti il verbo possidere suol riferirsi al possesso delle cose , il 
^verbo uti air esercizio dei diritti reali , e più specialmente al- 
Tesercizio delle servitù prediali. 

Bel resto nelle fonti è frequentissima la menzione del pre- 
<»rio di servitù, e Gaio ne fornisce degli esempi noi citato fr. 3, 
in cui si parla di precario relativo alle servitù di iter e di actus, 
di stillicidio sopra un tetto od un*area , e alia servitus tigni 
immittendi. 

Un caso diverso di precario di servitù si ha nel fr. 8 § 5 
^od. tit (Ulpianus libro septuagensimo primo ad edictum): 

« Si servitute usus non fuit is qui precario rogavit ac per 
hoc amissa sit, videamus, an interdicto teaeatur. ego arbitror 
non alias , quam si dolo fécerit. » Se non si sia avvalso della 
servitù colui il quale T ha richiesta a precario , e per tal ra- 
gione la servitù si sia perduta, sarà egli tenuto con Xinterdic- 
tum de precaìHoì Io credo di si, non altrimenti, che se ne abbia 
omesso l'esercizio per dolo. 
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Qui dunque non si tratta , come nel fr. 3 , di concessfone- 
della servitù fatta dal proprietario del fondo servente, bensì di 
concessione fatta dal titolare della servitù stessa. In tal caso ^ 
Tesercizio che il précariista ne faccia vale a impedirne la per— 
dita per non uso : ed è naturale , dappoiché il titolare di una* 
servitù può esercitarla sia direttamente sia per mezzo di qua- 
lunque persona lo rappresenti : quindi non solo il précariista 
potrà efficacemente compiere un tale esercizio , ma anche V o- 
spite del titolare, o un operaio che esegue dei lavori per conta 
di lui, e perfino un visitatore. Il précariista poi è obbligato a u- 
sare della servitù, affinchè non vada perduta; se ciò avvenga, ne^ 
risponde di fronte al concedente. i 

La differenza che corre fra le due ipotesi si può tradurre 
in una formola concreta , dicendo che nel fr. 3 si allude alla 
concessione di una servitù inesistente, mentre nel fr. 8 § 5 si 
parla di concessione di una servitù già esistente. Il primo caso 
sopra tutto è da rilevare, perchè possono-derivarne effetti giu- 
ridici di somma importanza. Supponiamo che io, proprietario di. 
un fondo chiuso da ogni lato da proprietà altrui , debba pas-» 
sare a traverso tre fondi per recarmi in un altro fondo mìo o 
su la via pubblica. Su due di questi fondi è costituita in mio fa-- 
vore una servitù di passaggio, sul terzo non ho che una con- 
cessione a precario dell' iter. Ciò malgrado, potrò esercitate il 
mio diritto su gli altri due fondi, imperocché a tal uopo basta- 
che si abbia la possibilità di transitare effettivamente sul terzo. 

Anche in diritto moderno si applica largamente il concetto 
del precario di servitù. L'acquisto per usucapione delle servitù» 
discontinue e di quelle continue ma non apparenti non è am- 
messo , appunto perchè V esercizio di esse si presenta con a-^ 

spetto precàrio. 

■ ' ■ ■ . . f 

§ LXVII. 

La natura del precario emerge nel modo più spiccato dal- 
l' antitesi in cui i giureconsulti lo pongono col comodato. Nel^ 
comodato essi ravvisano un contratto nel senso più completo* 
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•e più preciso della parola : si ò veduto iDfatti neir analisi de 1 
fr. 17 § 3 commodati vel cantra (§ LX), come si affermi , che 
se la concessione dipende da un mero atto volontario, l'esecuzio- 
ne invece di ciò che si è stabilito è strettamente obbligatoria 
<per entrambe le parti , perchè 11 comodato crea dei rapporti 
giuridici scambievoli — gerilur enim negotium invicem et ideo 
invicem proposUae sunt actiones. Vediamo all' incontro che 
-cosa si dica del precario. 

Pr. 14 h. t (Paulus libro tertio decimo ad Sabinum): 

« Interdictum de precariis merito introductum est , quia 
nulla eo nomine iuris civilis actio esset : magis enim ad dona- 
"tiones et beneficii causam , quam ad negotii contracti spectat 
rprecarii condicio. » 

A buon diritto fu introdotto V interdetto de precario , non 
•essendovi nessuna azione civile al riguardo : invero la figura 
.giuridica del precario si accosta più alia donazione e a gli atti 
^i beneficenza anziché al negozio giuridico. 

Il passo in esame ò fra quelli che sogliono invocare i so- 
stenitori della tesi, che secondo i concetti romani non si possa 
•sotto Pesprcssione generica negotium ricondurre anche la do- 
nazione. Noi abbiamo , nella trattazione del negozio giuridico ^ 
^respinto siffatta opinione (1), la quale è contradetta da buon 
numero di altri testi. Qui non è il caso di ritornare su Targo - 
•mento. A noi interessa notare, come il precario sfugga airidea 
^i negozio giurìdico , e non sia per i giureconsulti romani se 
non un semplice rapporto di fatto. Esso non produce obblighi 
•di sorta né a carico del concedente né a carico del concessio- 
nario : e se lo si paragona in certo qual modo alla donazione 
•è a gli atti di beneficenza , lo si fa unicamente per far inten- 
dere, che al pari di questi ò l'effetto di un obbligo morale piut- 
tosto che giuridico. 

Non è difficile ricavare dai testi altri argomenti a conforto 
di una simile concezione. Tanto è vero, che il precario è esclu- 
do dal novero dei contratti, che non ò lecito al concedente sti- 
pulare in proprio favore T obbligo della restituzione. Una sti- 



(1) Op. cit. pag. 80-83. 
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pulazione di tal genere sarebbe inefficace, onde non si potrebr 
be in base ad essa proporre Tinterdetto, come è dichiarato nel 
fr. 15 § 3 h. t. (PoMPONius libro vicensimo nono ad Sabinum)i 
< Cum quis de re sibi restituenda cautum habet, precarium ia- 
terdictum ei non competit. > Dunque il concetto di stipulazione 
e quello di precario sono assolutamente incompatibili, ripugnan- 
ti fra loro: di qui si vede con la maggiore chiarezza, che il 
precario non ha la forza obbligatoria propria dei contratti. , 

Ma non è qui tutto. Il concedente a precario non può nep- 
pure limitare il proprio diritto a riavere la cosa mediante^ 
l'indicazione di un termine durante il quale il precariista avrà 
diritto di ritenerla. Lo afferma Celso nel fr. 12 pr. h. t. (Cel- 
SDS libro vicensimo quinto digesiorum): 

« Cum precario aliquid datur , si convenit, ut in kalendas 
lulias precario possideat , nuraquid exceptione adiuvandus est.^ 
ne ante ei possessio auferatur?sed nulla vis est huius conven- 
tionis , ut rem alienam domino invito possidere liceat. » Quan,- 
do 8i concede qualche cosa a precario , se si stabilisce , che il 
precariista possieda la cosa fino alle calende di luglio , potrà. 
egli forse valersi della eccezione per impedire che gli si tolga 
il possesso prima dello spirare del termine ? no , perchè non 
può avere efficacia alcuna la convenzione con cui si accorda 
di ritenere il possesso di una cosa altrui contro la volontà del 
proprietario. 

Ed ecco come il patto relativo al termine, che nella gene- 
ralità dei casi è valido e produca eccezione, quando viene ap- 
posto a una concessione a precario è radicalmente nullo— nw/Za 
vis est huius conventionis. Il concedente non può nemmeno di 
propria volontà imporsi dei vincoli: poiché tale è l'indole del- 
l'istituto» che egli deve in qualunque momento poter riacqui- 
stare la disponibilità della cosa propria. 

§ LXVIII. 

Fissati questi concetti , è agevole dedurne , che V obbliga 
della restituzione da parte del precariista non ha fondamento- 



Digitized by VjOOQIC 



— 187 — 

nel rapporto di precario, bensì sorge spontaneamente dalla po- 
sizione di fatto in cui si trova il concessionario di fronte al 
concedente. Egli si trova in possesso di una cosa appartenente 
ad altri: è giusto quindi che la debba restituire. 

Quid, se il precariista abbia cessato di possedere con dolo ? 
Potrà il concedente sperimentare ancora contro di lui V inter- 
detto? In materia di revindica è principio inconcusso, che l'a- 
zione debba rivolgersi adversus possidentem, e come possesso- 
ré è considerato per diritto romano qui dolo male possidere 
desiiL NeìVinierdìctum de precario, sl quanto pare, si verifi- 
cava lo stosso , secondo V opinione svolta dal Bekker nel suo 
libro sul possesso. 

§ LXIX. 

Un'altra notevole differenza distingue il precario dal co- 
modato, in ordine all'obbligo della custodia. 

Il comodatario — si è detto — risponde del dolo, della colpa 
lata e della colpa lieve in concreto e in astratto. Invece il pre- 
cariista , secondo le idee del diritto classico , fino alla emana- 
zione dell' interdetto risponde soltanto del dolo e della colpa 
lata; dopo la emanazione dell'interdetto la responsabilità di lui 
è identica a quella del comodatario. 

• Fr. 8 § 4 h. t. (Ulpianus libro septuagensimo primo ad 
edicium): 

« Ex hoc interdicto restituì debet in pristinam causam : 
quod si non fuerit factum, condemnatio in tantum fiet, quanti 
interfuit actoris ei rem restituì ex eo tempore, ex quo Inter- 
dtctum editum est: ergo et fructus ex die interdicti editi 
praestabuntur. » 

§ 6 eod. fragm. : 
•^ « Et generaliter erit dlcendum in restitutionem venire do- 
lum et culpain latam dumtaxat, cetera non venire, piane post 
interdictum editum oportebit et dolum et culpam et omnem cau- 
.^am venire : na;m ubi moram quis fecit procario , omnem cau- 
sam debebit consti tuere. » 
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Iq base a questo interdetto bisogna restituire le cose nel 
loro stato primitivo. Ove ciò non avvenga » la condanna deve- 
comprendere tanto, quanto era T interesse dell'attore a che la 
cosa gli venisse restituita al tempo della emanazione dell* in- 
terdetto : quindi da quest'epoca si dovranno anche i frutti. E in 
generale è da ritenersi, che nella restituzione si risponde sola- 
mente per il dolo e per la colpa lata, per il resto no. In verità 
però dopo V emanazione deir interdetto si dovrà rispondere del 
dolo e della colpa e di ogni altra specie di diligenza: imperoc- 
ché, quando si è in mora per la restituzione della cosa avuta a 
precario, la responsabilità va intesa nel senso più largo. 

La regola trovasi confermata in un passo in cui si enunciano 
i princìpi della responsabilità contrattuale in genere. È il fr. 23- 
de regulis iuris (Ulpjanus libro vicensimo nono ad Sabinum): 

« Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt , 
quidam et dolum etculpam. dolum tantum: depositum et pre- 
carium... » 

Alcuni contratti vincolano soltanto per il dolo, altri per 
il dolo e per la colpa insieme. Fra quelli della prima specie vi 
sono il deposito e il precario. 

Si osservi, che qui Ulpiano fa un fascio del precario e del 
deposito, qualificando l'uno e l'altro come contratti. Vedremo 
in sèguito, a proposito dell'origine storica del precario (§ LXXII),. 
in qual conto devano tenersi queste ed altre simili affermazio- 
ni dei testi. 

§ LXX. 

Fra le indagini che affaticano la mente degli scrittori intor- 
no all'istituto di cui ci stiamo occupando , tiene senza dubbio 
il primo posto quella relativa alla sussistenza o meno di una 
vera azione civile nascente dal precario a favore del conce- 
dente. Oltre ad essere un punto di capitale importanza, questo 
costituisce lo scoglio più arduo in tutta la teoria del precario.. 
Non vi è romanista che non si sia sforzato di superarlo: e tut- 
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tavia non si può dire fin ora che siano state eliminate tutte le- 
difficoltà che si oppongono a una soluzione sodisfacente. 

Le difficoltà più gravi provengono dalle stridenti contradi- 
zioni in cui si trovano fra loro i responsi dei vari giurecon— 
suiti. Non è possibile quindi formarsi un esatto concetto della 
questione, senza prima procedere a un accurato esame dei passi 
che vi si riferiscono. 

Si è già veduto, studiando il fr. 14 de precario (pag. 185)^ 
come Paolo asserisca, che deìVinlerdictum de precariis si sentì 
il bisogno onde supplire alla mancanza di un'azione civile diretta 
a far valere un tale rapporto — quia nulla eo nomine iuris^ 
civilis actio esset. L'identico concetto é ripetuto, con espressio- 
ni diverse e con diverse applicazioni pratiche , in molti luoghi 
delle fonti. Citiamo per tutte una decisione data daUlpiano nel 
commentario a Sabino: fr. 14 § Il de furtis 47,2 ("Ulpianus 
libro vicensimo nono ad Sabinum) : 

< Is qui precario servum rogaverat subrepto eo potest quae- 
ri an habeat furti actionem. et cum non est centra eum civilis^ 
actio (quia simile donato precarium est) ideoque et interdictum 
necessarium visum est, non habebìt furti actionem. piane post 
interdictum redditum puto eum etiam cui pam praestaro et idea 
et furti agore posse. » 

Si fa l'ipotesi, che a Tizio sia stato rubato uno schiavo con- 
cessogli a precario , e si domanda : competerà al precariista 
l'azione di furto ? Evidentemente no, risponde il giureconsulto: 
e non vi sarebbe ragione di accordargliela , dal momento che 
non esiste veruna aziono civile che impegni la sua responsa- 
bilità di fronte al concedente. Tale responsabilità, che riguarda 
la colpa, non comincia per lui se non al momento della ema~ 
nazione dell'interdetto : e da allora è giusto, che possa a tutela 
del proprio interesse proporre Vactio furti. 

Ciò che è essenziale notare per Y attuale controversia , è 
l'asserzione chiara e precisa , che il rapporto di precario non 
produce azione contro il precariista , per la semplice ragione 
che esso è una donazione piuttosto che un contratto: talché per 
proteggerlo si dovette per forza ricorrere a un interdetto: cum^ 
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NON EST cantra eum civilis actio, ecc. Questa asserzione— come 
si vede — concorda perfettamente , insino nelle parole , con 
quella della legge 14 de precario. 

Sentiamo ora l'altra campana : leggiamo cioè i tre passi in 
<5ui sembra riconoscersi l'esistenza di xxn'actio civilis a favore 
del concedente. 

Il primo è il fr. 2 § 1 e 2 h. t. (Ulpianus libro septua- 
^ensimo primo ad edictum) : 

< Hoc interdictum restitutorium est. » 

« Et naturalem habet in se aequitatem, namque precarium 
revocare volenti competit : est enim natura aequum tamdiu te 
liberalitate mea uti, quamdiu ego velim, et ut possim revocare, 
^um mutavero voluntatem. itaquecum quid precario rogatum est, 
non solum hoc interdicto uti possumus, sed etiam praescriptis 
verbis actione, quae ex bona fide oritur. » 

Il presente interdetto è. restitutorio; ed e fondato su l'equi- . 
tà naturale, dappoiché spetta al concedente il revocare a suo 
arbitrio.il precario. Difatti è per natura equo , che tu possa ap- 
profittare della mia liberalità fin tanto che io il voglia, e che 
•quindi io abbia diritto di revocarla, mutata che sia in me la 
volontà. Pertanto, nel caso che alcuno possieda una cosa nostra 
a titolo di precario, potremo domandarla non soltanto con que- 
sto interdetto, ma altresì con l'azione praescriptis verbis , che 
ha origine dalla buona fede. 

Più in là è Giuliano che si esprime in maniera analoga. 
Fr. 19 § 2 h. t. (luLiANUs libro quadragensimo nono dige- 
storum): 

« Cum quid precario rogatum est, non solum interdicto uti 
possumus, sed et incerti condictione, id est praescriptis verbis.» 

Quando ci è richiesta una cosa a precario, ci è dato ripe- 
terla tanto con l'interdetto quanto con la condictio incerti, al- 
trimenti denominata praescriptis verbis. 
> Ma ciò che reca più meraviglia, e che finisce d' ingarbu- 
gliare la matassa , è il vedere il medesimo concetto riapparire 
nitidamente in un passo delle sentenze di Paolo : di^ quello 
stesso Paolo , che nel citato fr. 14 ^h. t. nega nel modo più 
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energico la possibilità di un'azione civile relativamente al pre-^ 
cario. luLii Pauli Sententiarum ad filium: lib. V tit. IV de in- 
ierdiclis, § 10 : 

« Reddito interdicto, actio quanquam proponatur ex eo, ut 
quis, qui precario habet, restituat, tamen et civilis actio huius 
rei, sicut commodati, competit: eo vel maxime, quod ex bene^ 
ficio suo unusquisque iniuriam pati non debet. » 

Quantunque in base all'interdetto si proponga l'azione, af- 
finchè colui il quale ha la cosa a precario la restituisca : non 
di meno anche per tale titolo, come per il comodato , compete 
un'azione civile: tanto più che nessuno deve soflrire danno 
da un beneficio che abbia fatto. 

Stando dunque alla lettera dei tre frammenti esaminati ^ 
razione civile nel precario vi è. In un luogo ò chiamata con-- 
dictio incerti: nei due passi di Ulpiano e di Giuliano , actio e 
condictio praescriptis verbis : nelle sentenze di Paolo, sempli- 
cemente civilis actio'y ma insomma, con qualunque nome la si 
voglia battezzare, l'importante è, che l'azione sia ammessa. Se 
invéce vogliamo attenerci a ciò che risulta dal fr. 14 de preca- 
rio e" dal fr. 14 § 11 de furtis, per domandare la restituzione 
non si accorda che l'interdetto. La dissouanza non potiebbe es- 
sere più acuta : e si noti , che qui non è possibile ricorrere 
al solito ripiego di supporre una divergenza di opinioni fra 
i giureconsulti. I due principi si trovano atrermati con egual 
sicurezza in due passi di Paolo: ed è lo stesso Ulpiano che nel, 
fr. 2 § 2 h. t. disdice ciò che ha dato per certo nel fr. 14 § Il 
de furtis. Quale sarà mai la via per uscire da questo gine- 
praio ? 

La congettura più verosimile , che io non esito ad acco- 
gliere come quasi certa, è, che cosi il fr. 2 § 2 come il fr. 19 § 2 
de precario siano stati profondamente modificati nella loro re- 
dazione originaria per opera dei compilatori giustinianei. A so- 
stegno di tale ipotesi si possono addurre validi argomenti, ri- 
cavati sia dall'aspetto formale sia dal contenuto sostanziale di 
quel testi. 

La prima cosa da osservare è, che nel fr. 2 § 2 si fa men- 
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~zioB6 di un' aedo , nel fr. 19 § 2 di una condictio cosi detta 
"praescriptis verMs. Ora, da studi recentissimi é stato dimostra- 
to, che questa acito praescriptis verbis, con le caratteristiche 
•che ha nelle fonti, fu una invenzione dei compilatori. Siccome 
nel diritto classico non esisteva alcun mezzo speciale per agire 
in base ai contratti reali innominati {do uè des, do ut facias , 
facto ut deSy facto ut facias): perciò i compilatori ricorsero 
air espediente di coniare a tale scopo una nuova figura di a- 
zione, che indicarono col nome generico di actio praescriptis 
verbts. 

Inoltre, nel fr. 19 § 2, troviamo Vid est^ indice sicuro d'in- 
terpolazione. I compilatori - come ò stato brillantemente pro- 
vato dall' EiSELE in una monografia inserita nella Rtoista per 
la fondazione Savtgny - usavano spiegare le parole antiche clas- 
siche mediante un id est o altra espressione equivalente. 

Ancora un ultimo riflessa L'azione praescriptis verhis del 
diritto giustinianeo era di buona fede, come è detto nelle parole 
finali del fr. 2 § 2 cit., e come del resto sappiamo anche per 
altre vie. Viceversa, la co;idtctio era per sua natura stridi iu- 
risi quindi la fi'ase condictio praescriptis verbis del fr. 19 § 2 
pecca di una grave improprietà di linguaggio , in cui difllcil- 
mente un giurista del periodo classico sarebbe caduto. Piuttosto 
è da attribuirla a un errore dei compilatori. 

Con ciò si rimuovono in parte gli ostacoli, ma non si spiega 
ancora il brano delle sentenze di Paolo. Ammettiamo pure — dice 
il WiNDSCHEiD, a cui fauno coro molti altri— che i due passi dei 
Digesto siano stati interpolati; altrettanto però non si può dire 
delle sentenze di Paolo. 

Il Dernburg propone una conciliazione storica, che, in tanta 
oscurità dei testi e in tanta discordia di pareri , mi sembra la 
più accettabile. Nel diritto classico - egli dice - non vi era che 
l'interdetto a tutela del precario, come ne fanno fede Paolo nel 
fr. 14 h. t. e Ulpiano nel fr. 14 § 11 de furtis. Posteriormente, 
svolgendosi e modificandosi il concetto dell'istituto, s'introdusse 
anche un'azione civile a base dell'interdetto, actio quae ex fn" 
terdicto proponitur; e ciò sarebbe avvenuto dopo gli Antonini, 
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in un'epoca più vicina al diritto giustinianeo che al diritto 
classico. Ora, è molto probabile che Paolo, nel passo in discus- 
sione, abbia scritto , in conformità delle idee classiche , che il 
precario genera soltanto un interdetto: che, in séguito, i glos- 
satori del tempo intermedio lo abbiano alterato adattandolo ai 
più recenti risultati dell' evoluzione giuridica: e che in questa 
ultima forma il passo suddetto sia stato riportato dalla lex Vi- 
sigothorum , mediante la quale - come è nòto - le sentenze di 
Paolo sono stato tramandate a noi. 

La congettura del I>ernburg ha trovato molti seguaci, fra 
cui il Lenel, il quale vorrebbe modificarla nel senso, che Y ac- 
tio civilis in parola debba ritenersi un' azione con formola ar- 
bitraria nascente in forza dell' emanazione dell* interdetto. Ma 
ciò non è provato a sufficienza dai testi: e tutto invece e' in- 
duce a credere , che nel diritto giustinianeo si tratti di una 
vera e propria azione — actìo eoe causa interdica. 

§ LXXI. 

Continuando a esaminare le differenze che intercedono fra 
il precario e il comodato, una delle più interessanti s' incontra 
nel diverso rapporto fra il concessionario e la cosa. Il como- 
datario non ha che il possesso naturale, vale a dire la pura de- 
tenzione materiale della cosa (§ XLVIII) ; il precariista invece 
può averne, e ne ha nella maggior parte dei casi, il possesso 
giuridico. V argomento, disputatissimo, offre uno speciale inte- 
resse, perchè molti scrittori se ne servono di guida onde risol- 
vere la questione su la origine storica del precario. 

Nel fr. 4 § 1 h. t. (Ulpunus libro sepiicagensimo primo 
ad edlctum) si pone nettamente il principio, che è considerato 
come possessore della cosa colui il quale V ha avuta a titolo di 
precario : < Meminisse autem nos oportet eum , qui precaria 
habet, etiam possidere. » 

Qui si parla del cosi detto precario del possesso; ma vi può 
essere eziandio il precario della detenzione. Se ne occupa lo 
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stesso Ulpiano nel fr. 6 § 2 h. t. (Ulpianus libro septuagensimó 
primo ad edicium) : 

« Is qui rogavit, ut precario in fundo moretur, non possi- 
det, sed possessio apud eum qui concessit remanet: nam et fruc- 
tuarius, inquit, et colonus et inquilinus sunt in praedio et tamen 
non possident . » 

Quando uno ha chiesto, che gli si permetta di stare a pre- 
cario nel fondo, il possesso non si trasferisce a lui^ ma rimane 
presso 1' autore della concessione. Non dissimile è il caso del- 
Tusufruttuario, del colono , dell' inquilino : i quali stanno , è 
vero, nel fondo, e tuttavia non ne hanno il possesso giuridico. 

Si tratta di una domanda per stare nel fondo , moravi in 
fundo. Si capisòe, che un precario fatto a queste condizioni non 
valga ad attribuire al concessionario il possesso della cosa. Di 
qui il paragone del precariista con V usufruttuario, il colono , 
r inquilino : poiché tutti costoro hanno il possesso giuridico del 
loro diritto, non già della cosa su cui il diritto cade. 

Il trasferimento del possesso giuridico della cosa nel pre- 
cariista mena a gravi conseguenze pratiche, che non si veriQ- 
cano nel comodato. À differenza del comodatario , il quale ha 
diritto al risarcimento di tutte le spese da lui fatte in ordine alla 
cosa, il precariista non può pretendere se non quelle che com- 
petono al possessore di buona fede. Ne deriva ancora, che men- 
tre nel comodato è il comodante quegli che deve respingere 
co' i relativi interdetti gli attentati all' intesrrità del possesso 
{% XLVIII); nel precario ciò spetta sempre al precariista. 

Rimane ora da spiegare, di qual natura sia il possesso del 
precariista. Elemento essenziale del possesso è 1' anim,us rem 
sibi habendi : quello che gli antichi dicevano , con la nota e- 
spressione di Teofllo , animiùs dominantis , e che il Savigny 
chiamò classicamente animus domini. Per il Savigny Vanimus 
domini è <V intenzione di trattare la cosa in fatto allo stesso 
modo che la suol trattare in diritto il proprietario >. Ora , nel 
precario non si può dire che una tale intenzione sussista: onde 
il Savigny riconduce il possesso del precariista , come quello 
del creditore pignoratizio e di m(riti altri , al concetto di pos- 
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^essQ derivato , nel quale si suol dire che il titolare possiede 
per sé il possesso- del suo autore. 

§ LXXII. 

Esposti cosi succintamente i risultati , scarsissimi e non 
sempre sicuri , che allo stato attuale della scienza è dato affer- 
mare intorno alla struttura del precario, dobbiamo ora elevarci 
alla ricerca delle origini storiche deiristituto: indagare cioè, per 
effetto di quali rapporti sociali, in forza di quali imperiose ne- 
cessità pratiche esso prese corpo ed ebbe vita autonoma nell'ordi- 
namento giuridico. Arduo compito invero è il tentare d' inal- 
zare r edificio di una ricostruzione storica su cosi fragili basi: 
e, piuttosto che illudersi di raggiungere la certezza , conviene 
star paghi di approssimarsi quanto più è possibile al vero. Noi 
qui ci limiteremo a riassumere in un quadro sintetico alcune 
delle opinioni messe innanzi da gl'interpetri, scegliendo, fra le 
tante, quelle che mèglio si raccomandano per la serietà degli argo- 
menti addotti, per l'autorità di coloro che lo sostengono, per il 
largo suffragio ottenuto nel campo della dottrina: quindi rile- 
veremo le più importanti fra le osservazioni critiche a cui si 
prestano : e additeremo infine quella che secondo noi maggior- 
mente si giustifica di fronte ai principi dommatici e alle in- 
dagini storiche. 

La prima e la più antica delle spiegazioni accennate è 
quella formulata dal Niebuhr, assimilata dipoi e arricchita di 
nuovi elementi dal Savigny. Essi ravvisano 1' origine del pre- 
cario nelle concessioni temporapee e revocabili di suolo pub- 
blico fatte dai patrìzi ai componenti della gens, È noto , come 
nella primitiva società romana si trovino coesistenti la classe 
dei clienies e quella deii?a/re5, Tuna vincolata verso l'altra da 
rapporti di assoluta dipendenza. Come si ricava da alcuni 
passi di Pesto, i patres prendevano in fitto dallo Stato, quando 
non l'usurpavano addirittura, Vager puUicus, e ne concedeva- 
no poi il godimento ài lenuiores, riserbandosi il diritto di re- 
vocare in qualunque momenta la concessione. Aggiungete a 
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ciò — dicono i menzionati scrittori — il fatto , che ai conces- 
sionari si accordavano gl'interdetti possessori, onde metterli in 
grado di difendere il loro possesso contro i terzi senza solle- 
citare in ogni occasione l'intervento del loro autore: e avrete, 
lucidamente delineata, la Qsonomia del precario. 

Convinto fautore della ipotesi esposta è il Mommsen, il quale 
anzi la vuole estesa anche ai rapporti fra lo Stato e i patrizi 
concessionari — e alla loro volta concedentì^àelVager publicus. 

Terzo fra i giuristi che si preoccupano della grave que- 
stione, le iHERiNG si accorda co' i precedenti nel riconoscere la 
connessione fra il precario e i rapporti gentilizi e familiari ; 
ma nel determinare la natura di tali rapporti si pone da un 
punto di vista diverso. Egli sostiene , che nei tempi della sua 
origine il precarium compieva rispetto ai figli emancipati la 
stessa funzione a cui era rivolto il peculium per i figli in pò- 
testate. Questo concetto ha bisogno di qualche illustrazione per- 
chè se ne intenda il giusto valore. 

In diritto romano — come è risaputo , e come si è accen- 
nato più sopra ( pag. 125 e seg. ) — la patria potestas non co- 
nosceva limiti di età : essa non cessava se non con la morte 
dell'ascendente a cui ne spettava l'esercizio, o conila volonta- 
ria dismessione che egli ne avesse fatto. Per quanto grave 
fosse stata 1' età raggiunta dal figlio; per quanto alto fosse si- 
tuato il posto da lui occupato nella gerarchia sociale, nel cam- 
po del diritto privato egli non si sottraeva mai al potere del 
paterfamilias\, che ne assorbiva interamente la capacità giu- 
ridica. 

Si capisce bene come un tale principio, per quanto conna- 
turato air indole della famiglia romana , nella pratica cozzava 
contro tali difllcoltà, che ne rendevano impossibile una rigoro- 
sa applicazione: onde a mano a mano i bisogni della vita vi 
apportarono dei temperamenti e delle modifiche sostanziali. 
Quando si vide la necessità di permettere che il fiUusfamilias 
potesse costituirsi una posizione economica a sé, per ottenere 
lo scopo fu forza ricorrere a un ripiego. Cosi nacque l'idea del 
peculium, che sviluppandosi si specificò nelle tre forme classi- 
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che di pecuUum profecticium , castrense e quasi castrense. 
Si sa, in che cosa il peculio consista (cfr. pag. 129) : qui dire- 
mo , per tacere degli altri , che il peculium profecticium era 
una porzione del patrimonio familiare, che il paterfamilias con- 
cedeva in amministrazione al figlio soggetto alla sua potestà , 
perchè menasse avanti la propria azienda , e potesse adempie - 
re ai suoi doveri di cittadino e di capo di famiglia. Il padre 
poteva in qualunque momento ritirare la concessione e toglie- 
re al figlio Tamministrazione peculiare. 

Ma anche quando il figlio era sui iuris , perchè sottratto 
alla patria potestas mediante V emancipazione, soleva il padre 
costituirgli un assegno col quale potesse procurarsi i mezzi di 
sussistenza: e ciò faceva a tutela del proprio decoro, quantun- 
que il figlio non facesse più parte della famiglia agnatizia. An- 
che questa concessione, al pari del peculio , era revocabile ad 
arbitrio del paterfamilias, e da ciò lo Ihering trae l'argomento 
capitale per sostenere, che in essa deve ricercarsi l'origine del 
precario. 

§ LXXIII. 

Ora , la prima delle congetture esposte è da respingersi 
senz'altro, per la semplice considerazione, che non si può am- 
mettere un vincolo di diritto fra patroni e clienti. Non vi era 
bisogno né di precario né di altro rapporto giuridico, perchè il 
patrono potesse togliere al suo dipendente la cosa propria. Il 
giorno in cui un tale rapporto diveniva possibile, non occorre- 
va incarnarlo in uno speciale istituto, poiché , venuto meno il 
ìegaine di subordinazione, si rientrava nelle regole ordinarie. 

Neppure V opinione del Mommsen va esente da gravi obie- 
zioni. Normalmente lo Stato percepiva un tanto dai patrizi a 
titolo di correspettivo per la concessione delle particelle di a^gr 
jpublicus: quindi — si è detto — si trattava di un vero contrat- 
to di locazione. A ciò si è risposto, che se l'idea di precario è 
incompatibile co' i principi che regolano la locazione del di- 
ritto privato , non possiamo però asserire altrettanto circa la 
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locazione del diritto pubblico, della quale ci sono in gran parte 
sconosciute le norme. Sappiamo soltanto, che il più delle voUe 
i quaestores nel fare la concessione riserbavano allo Stato la 
facoltà di revocarla in qualunque istante: il che sembra dar ra- 
gione alla tesi del Mommsen. 

Ma l'obiezione decisiva che si è fatta contro le due conna- 
te ipotesi, e a cui non si è saputo trovar risposta, è, che non 
vi sarebbe stato bisogno di creare una figura speciale di rap- 
porto giuridico e di accordare ai concessionari dell' ager pu- 
bliciiS gl'interdetti possessori, dal momento che potevano di- 
fendersi con Yinlerdictum de loco publico fruendo. 

Rimane dunque V ipotesi dello Iherino, la quale è oggidì 
quella che si presenta come la più probabile. L' ultima parola 
però non è ancora detta su questo punto oscurissimo della sto- 
ria del diritto romano. 

§ LXXIV. 

Il precario, sviluppandosi ed estendendosi negli usi pratici, 
acquistò una larghissima importanza fra gì' istituti del diritto 
classico. Nelle fonti se ne hanno frequentissime applicazioni 
pratiche: si parla, per esempio, del precario della cosa ricevuta 
in pegno fatto dal creditore pignoratizio allo stesso debitore, e 
della consegna a precario che il venditore fa della cosa ven- 
duta al compratore, quando non abbia ancora ricevuto il prezzo. 

Nel periodo giustinianeo lo Scialoia crede che il precario 
fosse scarsamente applicato, e arguisce ciò dal fatto , che nel 
Digesto il tìtolo de precario consta di ventidue frammenti, men- 
tre nel Codice il titolo corrispondente contiene appena due co^ 
stituzioni. Ma a ragione gli fu osservato dall' Ubbelhode che^ 
volendo seguire come assoluto un tale criterio, si giungerebbe 
alle più erronee conseguenze: perchè allora dal confronto del 
tit. 17 lib. 43 del Digesto col tit. 6 lib. 8 del Codice si dovrebbe 
dedurre, che anche Vinter dicium uti possideiis abbia perduto 
sotto Giustiniano tutta la sua efficacia, mentre si hanno prove 
indiscutibili del contrario. 
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II vero è che, siccome il precario appartiene più al diritto 
<;lassico che al diritto giustinianeo, è naturale che nel Digesto 
sìa trattato più ampiamente che nel Codice. Inoltre nel diritto 
giustinianeo esso si venne spogliando di alcuni suoi caratteri e 
si accostò al comodato, col quale fini quasi per confondersi. Ciò 
spiega, perchè in questo periodo non figuri più come un mero 
rapporto di fatto scevro di ogni efficacia obbligatoria , anzi se 
ne parli qualche volta come di un vero contratto, come fa Ul- 
piano nel fr. 23 de regulis iuris (pag. 188). 

Anche nel diritto moderno il precario conserva una note- 
vole importanza, specialmente in tema di servitù prediali, giusta 
l'accenno fattone a pag. 184: e anche nel diritto moderno si pre- 
senta con la caratteristica della revocabilità ad nuium^ che ne 
costituiva Tessenza in diritto romano. 

§ LXXV. 

Chiudiamo la serie dei contratti reali con lo studio del ^e- 
posUum. Tralasciamo il pignus, il quale, per Y indole sua di 
contratto accessorio rivolto a scopo di garanzia , riceve sede 
più acconcia nel trattato delle garanzie delle obbligazioni. 

Il deposito ò un contratto reale per cui il deponente affida 
alla custodia del depositario una cosa , mobile o immobile che 
essa sìa. 

§ LXXVI. 

Il deposito è un contratto reale. Ciò significa — come si è 
^etto più volte — che esso non sorge se non quando il depo- 
nente con&egna una cosa al depositario. Vi può essere anche per 
esso, come per gli altri contratti reali, un accordo preparatorio, 
un pactum de deponendo; ma questo è regolato da norme di- 
verse da quelle relative al deposito. 

Il principio è afi'ermato chiaramente nel fr. 1 § 5 de obli- 
gationibus et actionibus 44, 7 (Gaids libro secundo aureorum), 
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dove si accenna altresì all'obbligo della restituzione , che è la 
caratteristica più spiccata dei contratti reali : 

< Is quoque, apud quem rem aliquam deponimus, re nobis 
tenetur: qui et ipse de ea re quam acceperit restituenda tene* 
tur... » Anche colui, presso il quale depositammo qualche cosa 
è vincolato a noi da un obbligo reale: invero anche il deposi- 
tario è tenuto a restituire la cosa ricevuta. 

Nel nostro diritto lo stesso principio risulta dalla defini- 
zione del deposito data dal codice civile, art. 1835: «Il deposita 
in genere è un atto, per cui si riceve la cosa altrui con V ob« 
bligo di custodirla e di restituirla in natura >. 

§ LXXVII. 

Causa del deposito è la custodia. Fr. 1 pr. depositi vel con— 
tra 16, 3 (Ulpianus libro trigensimo ad edictum): 

« Dèpositum est, quod custodiendum alieni datura est, dictum 
ex eo quod ponitur: praepositio enim de auget dèpositum ,. ut 
ostendat totum fidei eius coraraissum, quod ad custodiara rei per- 
tinet. > 

Si chiama deposito ciò che si dà ad alcuno a scopo di cu- 
stodia. La voce deposito deriva dal verbo ponere : la particella 
prefissa de è un accrescitivo, che denota, come tutto ciò che si 
riferisce alla custodia della cosa sia commesso alla fiducia del 
depositario. 

Intanto da molti altri passi pare che risulti escluso robbligo 
della custodia nel deposito. Non sembri strana la cosa , perche- 
tale infatti è l'opinione di molti scrittori moderni , fra i quali 
il più illustre dei pandettisti viventi, il Windscheid. Essi riten-^ 
gono, che per diritto romano il depositario rappresenti una parte 
puramente passiva: che egli abbia adempiuto a tutti i suoi ob- 
blighi quando ha accordato uno spazio dove la cosa possa con- 
servarsi: che air infuori di ciò non assuma altre responsabilità^ 
e che quindi la custodia della cosa depositata non lo riguardi 
né punto né poco. 
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A sussidio di questa tesi si è soliti addurre un caso praticò 
•<5onfigurato nel § 12 h. fr. : 

€ Quod si rem tibi dedi, ut, si Tìtius rem non recepisset , 
i;u custodires, nec eam recepit, videndum est, utrum depositi 
tantum an et mandati actio sit. et Poraponius dubitat: puto ta- 
men mandati esse actionem, quia plenius fuit mandatum habens 
•et custodiae legera. » 

Se io ti diedi una cosa, affinchè, se Tizio non la volesse ri- 
cevere, tu la custodissi, e Tizio difatti non la volle ricevere : 
bisogna vedere, se possa esercitarsi soltanto l'azione di mandato 
ovvero anche quella di deposito. Pomponio ne dubita : io per 
conto mio reputo che si ha la sola azione di mandato , perchè 
è preferibile considerare come mandatario colui che ha il peso 
della custodia. 

Si tratta di ciò. Io, dovendo dare in pagamento una cosa a 
Tizio, la consegno a te perchè glie la portassi: però, prevedendo 
•ohe Tizio rifiuterà di riceverla, ti dico che, óve ciò si verifl- 
«casse, tu la conserverai presso di te fin che non sarà venuto il 
momento di restituirmela. Tizio effettivamente rifiuta: allora tu, 
da un lato hai la figura di mandatario, per aver assunto V in- 
carico di custodire la cosa , da un altro lato sei depositario. 
Quale dei due rapporti dovrà prevalere nel determinare la na- 
tura dell'azione ? il mandato, risponde il giureconsulto: appunto 
jperchè sei obbligato alla custodia. 

Ora — argomentano i citati scrittori — qui si ha la prova 
«chiara e lampante che, quando uno si obbliga non solo a for- 
nire uno spazio in cui la cosa possa riporsi , ma anche a pre-* 
stare la custodia, si esce dai limiti del deposito e si entra in 
quelli del mandato. 

Il ragionamento è sottile ma lo si può felicemente ribattere. 
Prima di tutto è da avvertire, che la voce custodia è usata 
nelle fonti in un doppio significato: o nel significato tecnico, di 
tutelare la cosa contro le influenze esteriori ; o nel senso più 
ristretto di responsabilità estesa, oltre che al dolo e alla colpa 
anche lieve, eziandio al caso fortuito e alla forza maggiore. Il 
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testo esclude certamente il secondo di questi concetti, ma nulla 
contiene che si opponga al primo. 

Dobbiamo poi soggiungere , che nella particolare ipotesi 
contemplata da Ulpiano in questo frammento , se si dà la pre- 
ferenza air azione di mandato, ciò dipende da una ragione ben 
diversa da quella addotta. La ragione è, che qui il deposito non 
è un contratto per sé stante, si bene rappresenta un accessorio 
del mandato: onde è naturale che debba seguire le norme e sì 
debba far valere con razione del contratto principale. 

Del resto, che Tesclusione dell* obbligo della custodia vada 
intesa nel senso , che si deve escludere la responsabilità rigo- 
rosa del depositario , relativa anche alla colpa , è provato da 
molti passi, fra gli altri dal § 17 (19 ) Inst. de ohlig, quae ex 
deliclo nascuniur 4, 1 : <( Sed is, apud quem res deposita est ,. 
custodiam non praestat, sed tantum in eo obnoxius est, si quid 
ipso dolo malo fecerit... » Il depositario non presta la custodia^ 
poiché la sua responsabilità non si estende al di là del dolo. L'an- 
titesi fra custodia e dolus è una nuova conferma dell'esattezza 
del nostro assunto. 

§ LXXVIIL 

Requisito essenziale del deposito è la gratuità. Quando si 
stabilisce un compenso per gli obblighi assunti dalla persona a 
cui la cosa viene affidata, il contratto cambia fisonomia, e di<- 
venta, a secondo i casi, una locazione di opera, o una locazione 
di cosa, una locazione di cosa e di opera insieme. Locazione 
di opera, quando il depositario impiega la propria attività per 
la custodia: locazione di cosa , quando concede semplicemente- 
un locale di sua pertinenza perchè la cosa vi sia custodita: lo- 
cazione di cosa e di opera quando concorrono entrambi questi 
elementi. 

A conferma di ciò scegliamo due fra i più notevoli esempi 
che offrono le nostre fonti. 

Fr. 1 § 8 h. t. : 

« Si vestimenta servanda balneatori data perierunt, si qui- 



Digitized by VjOOQIC 



— 203 — 

dem nuUam mercedem servandorum vestimentorum acceplt. de- 
positi eum teneri et dolum dumtaxat praestare debere puto : 
-quod si accepit, ex conducto. > 

Un bagnante affida gli abiti air esercente lo stabilimento 
l)alneare. Se non paga una mercede per tale servizio, vi è un 
deposito ; se invece la paga, vi è una locazione : quindi noli' un 
caso il balneaior risponde solamente dei dolo, nel secondo an- 
<jhe della colpa. 

§ 9 eod. : 

« Si quis servum custodiendum coniecerit forte in pistri- 
num, si quidem merces intervenit custodiae, puto esse actionem 
adversus pistrinarium ex conducto: si vero mercedem accipie- 
bam ego prò hoc servo, quem in pistrinum accipiebat , ex lo- 
cato me agore posse: quod si operae eius servi cum custodia 
pensabantur, quasi genus locati et conducti intervenit, sed quia 
.pecunia non datur, praescriptis verbis datur actio: si vero nihil 
aliud quam cibaria praestabat nec de operis quicquam convenite 
depositi actio est. > 

Se alcuno abbia per avventura accettato uno schiavo onde 
custodirlo in un forno, e sia stato convenuto un compenso per 
tale custodia, sono di avviso che contro il prestinaio competa 
razione eco conducto. Se, viceversa, era il padrone dello schia- 
vo quello che percepiva una mercede, potrà esercitare 1* actio 
ex locato. Nel caso poi che si fosse pattuito, che il lavoro pre- 
stato dallo schiavo dovesse intendersi compensato dal carico 
della custodia, siamo di fronte a una specie di locatio^onduC" 
•tio\ ma siccome non vi è retribuzione in danaro , V azione da 
sperimentarsi sarà quella praescriiMs verbis. Finalmente , se 
il prestinaio non forniva altro che il vitto e non vi è patto 
speciale circa il lavoro, da un tale rapporto sor^e V actio de^ 
positi. 

Ed ecco come, nei quattro casi contemplati da questo pas- 
so , si compendiano in una sintesi lucidissima 1 principi che 
devono servir di guida per discernere la varia indole dei rap- 
porti giuridici : a) il padrone dello schiavo paga un tanto per 
farlo custodire: qui si ha una locazione di cosa, in cui egli as- 
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sume la figura di conduttore; b) il proprietario riceve una re-- 
tribuzione per il lavoro dello schiavo : allora si tratta di una 
locazione di opera, e il proprietario è il locatore ; e) il lavoro 
dello schiavo si compensa con la custodia: vi è in questo caso 
un contratto simile alia locazione, ma più precisamente un con- 
tratto innominato, da farsi valere con V actio prescriptis ver- 
bis; d) non si rimunera il lavoro; e colui che tiene lo schiavo 
presso di sé gli fornisce solamente il cibo : qui si ha la vera 
figura del contratto di deposito. 

§ LXXIX. 

Nondimeno il principio della gratuità del deposito non è 
cosi rigido ed assoluto come potrebbe sembrare a prima vista. 
In alcuni casi la custodia può essere in certo modo ricompen- 
sata, senza che per ciò venga a cessare il deposito. 

Vi sono invero alcuni contratti — per esempio il manda- 
to—i quali , benché per loro natura gratuiti , possono esser 
soggetti a una lieve retribuzione. Nel mandato, l'elemento della 
gratuità , che per diritto romano ne è uno degli estremi indi- 
spensabili , non vien meno quando intervenga un tenue corre- 
spettivo, il cosi detto onor^ariOy che da un canto rappresenta 
il compenso per le piccole spese eventuali a cui il mandatario 
va incontro , dall'altro é un segno della sodisfazione provata . 
dal mandante per T adempiuto incarico. Lo stesso si ammette 
per il deposito, come si ricava dal fr. 2 § 23 e 24 vi bonorum 
rapiorum et de turba 47, 8 (Ulpianus libro quìnquagensimo . 
sexto ad edicium ): 

« Et generaliter dicendum est, ex quibus causis furti mihi 
actio competit in re clam facta , ex hisdem causis habere me 
hanc actionem. dicet aliquis : adquin ob rem depositam furti, 
actionem non habemus. sed ideo addidi * si intersit nostra non 
'esse raplara* : nam et furti actionem habeo, si in re deposita-* 
culpam quoque repromissi vel pretium depositionis non quasi • 
mercedem accepi. > 

« Utilius dicendum est et si cessetiactio furti ob rem de-^ 
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positam, esse tamen vi bonorum raptorum actioDem, quia non 
mìnima differenza est inter eum qui clam facit et cum. qui ra« 
pit, cura ille ceiet suum delictum, hic publicet et crimen etiam 
publicum admittat. si quis igitur interesse sua vel modice do- 
cebit, debet habere vi bonorum raptorum actionem. > 

I due passi si riferiscono hìVacdo vi bonorum raptorum — 
anione relativa alle cose asportate con violenza. Nel primo si 
afferma , che in generale essa si accorda in base alle stesse 
cause per cui compete I* azione di furto. Appunto perciò -^ si 
dice — non si può far valere dal depositario: difatti, quale in- 
teresse potrebbe avere il depositario a proporre V actio furti , 
dal momento che egli di nuir altro risponde se non del dolo e 
della colpa lata ? 

Posto quest'^ princìpio, ne deriva logicamente che, quando 
per particolari circostanze sia impegnata la responsabilità del 
depositario di fronte al deponente , ben si dovrà dire che egli 
ha interesse e quindi facoltà di ricorrere all' actio furti e — 
entro gli stessi limiti — all' actio vi bonorum raptorum. Ciò 
si verifica, quando il furto si è potuto consumare in sèguito 
alla colpa lata del depositario : o quando questi si è obbligato 
con patto speciale a prestare anche la colpa lieve; o , infine , 
quando ha ricevuto un prezzo per il deposito , non però a ti- 
tolo di compenso — pretium depositionis non quasi mercedem. 
Ora, come si spiega questo deposito , in cui si presta un cor- 
respettivo , e che tuttavia non si muta in locazione? evidente- 
mente sì vuol alludere all' onorario: a quel pretium cioè , nel 
quale si riassumono per aversionem tutte le minute spese 
fatte dal depositario, con l'aggiunta di un tenue attestato della 
gratitudine del deponente. 

Supponiamo che io^ dovendo partire per un lungo viaggio, 
affidi il mio cavallo a un amico che possiede una pensione per 
simili animali. L'amico non pretende da me il prezzo della lo- 
cazione che suole percepire da gli altri; io gli pago soltanto le 
spese di mantenimento, calcolate in media su la durata del con-r 
tratto. Qui , a malgrado che in apparenza la custodia non si 
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presti gratuitamente, pure il contratto nor. perde la figura di 
deposito. 

§ LXXX. 

Frequentemente il deposito non figura come un contratto 
animato da vita propria, ma forma parte necessaria e inscin- 
dibile di un altro contratto. Il caso, a cui si ha un accenno nel 
fr. 1 § 12 h. t. già esaminato (pag. 201), è precisato meglio nel 
fr. 8 pr. mandati vel cantra 17, 1 ( Ulpianus libro trigensimo 
primo ad edictum): 

« Si procuratorem dedero nec instrumenta mihi causae 
reddat, qua actione mihi teneatur? et Labeo putat mandati eum 
teneri nec esse probabilem sententiam existimantium ex hac 
causa agi posse depositi: uniuscuiusque enim contractus initium 
«pectandum et causam. » 

Se io abbia costituito un procuratore e costui non voglia 
restituirmi i documenti della lite, con quale azione potrò con- 
venirlo? Labeone risponde, che egli sarà tenuto in base al man- 
dato, e che è poco probabile l'opinione di coloro i quali credono 
che per tal tìtolo si possa esercitare anche l'azione di deposito: 
poiché di ogni contratto fa d' uopo considerare il principio e la 
causa. 

Si tratta dunque di un procurator ad litem — ufficio per 
sé stesso gratuito — il quale, terminato il giudizio o revocata 
la procura, rifiuta di restituire le carte al cliente. Questi potrà 
domandarle; ma non bisogna, circa l'indole dell'azione, lasciarsi 
ingannare dal fatto, che le carte sono depositate presso il pro- 
curatore, e che egli le custodisce gratuitamente. Il deposito sus- 
siste, ma è un elemento integrante del contratto di mandato, e 
come tale dev' essere disciplinato dai medesimi principi che 
reggono il contratto principale. É quindi con V actio mandati 
-che bisogna agire , perchè — conchiude il giui*econsulto — si 
deve guardare all' inizio e al fondamento del negozio giuridico, 
non già all' apparenza esteriore. 
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§ LXXXL 

Il deposito può cadere su cose mobili e su immobili. Le 
fonti si riferiscono per lo più al deposito di mobili ; ma non 
mancano i casi di deposito d* immobili, che con vocabolo tecnica 
è chiamato sequestro. 

Gli scrittori che fanno consistere il deposito semplicemente 
nella concessione di uno spazio ove la cosa possa conservarsi 
(§ LXXVII) sostengono per conseguenza, che in diritto romano 
la custodia d' immobili dava luogo a un contratto innominato 
analogo al deposito, ma che non era un vero deposito. Per noi 
questa opinione non è accettabile, e ne esponemmo a suo luogo 
le ragioni ; quanto al voler escludere il concetto del deposito 
d* immobili in diritto romano, ciò non è possibile di fronte alle 
espressioni usate dai passi in cui si parla dal sequestro. 

Il nostro codice civile non conosce alcuna restrizione. Esso 
distingue il deposito propriamente detto dal sequestro , e ne 
tratta separatamente nei capi 1 e II tit. XVIII lib. III. Il primo 
è « un contratto..., il quale non può avere per oggetto che 
cose mobili > (art. 1837); il secondo può essere convenzionale 
giudiziario , e si T uno che 1* altro possono avere per og- 
getto beni mobili o immobili, come è dichiarato da gli articoli 
1873 e 1875. 

§ LXXXII. 

Il deponente non compie un atto di disposizione: onde non 
è necessario che egli abbia la proprietà della cosa o un diritto 
reale su di essa, perchè il deposito possa dirsi legalmente co- 
stituito. In conformità di ciò troviamo affermato nei testi, che 
può validamente dare la cosa in deposito chiunque abbia inte- 
resse a che venga custodita, non escluso il ladro. 

Fr. 1 § 39 h. t. : 

< Si praedo vel fur deposuerint, et hos Marcellus libro sexto 
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4igestorum putat recte depositi acturos: nana interest eorum eo» 
quod teneantur. > 

Se il ladro o il grassatore abbiano depositato una cosa, po- 
trai^no efficacemente valersi delFazione di deposito. La ragione 
di ciò è, che essi hanno interesse: e l'interesse deriva dalla re- 
sponsabilità che li vincola verso il derubato. 

B' altronde , non potrebbe il depositario in questo caso ri^ 
fiutare la restituzione, opponendo che la cosa appartiene ad altri. 
Egli non avrebbe veste legale per esercitare il diritto di un 
terzo. 

La questione si complica, quando entra in iscena anche il 
derubato. Allora possono presentarsi svariati casi, di cui si ha 
la soluzione nel fr. 31 § 1 h, t. Tryphoninus libro nono dispu- 
tationum) : 

< Incurrit hic et alia inspectio. bonam fidem inter eos tan- 
tum, quos contractum est, nullo extrinsecus adsumpto aestimare 
debemus an respectu etiam aliarum personarum, ad quas id quod 
geritur pertinet? exempli loco latro spolia quae mihi abstulit 
posuit apud Seium inscìum de malitia deponentis: utrum latroni 
an mihi restituere Seius debeat ? si per se dantem accipientem^ 
que intuemur, haec est bona fides, ut commissam rem recipiat 
is qui dedit: si totius rei aequitatem, quae ex omnibus persoais 
quae negotio isto continguntur impletur, mihi reddenda sunt, 
quo facto scelestissimo adempta sunt. et probo hanc esse iusti^ 
tiam, quae suum cuique ita tribuit, ut non distrahatur ab ullius 
personae iustiore repetitione. quod si ego ad pe tenda ea non ve- 
nìam, nihilo minus ei restituenda sunt qui deposuit , quamvis 
male quaesita deposuit. quod et Marcellus in praedone et fure 
scribit. si tamen ignorans latro cuius Alio vel servo rem abstu- 
lisset apud patrem dominumve eius deposuit ignorantem, nec ex 
iure gentium consistet depositum, cuius haec est potestas , ut 
alii, non domino sua ipsius res quasi aliena, servanda detur. et 
si rem meam fur, quam me ignorante subripuit, apud me etiam^* 
nunc delictum eius ignorantem deposuerit, recte dicetur non 
contrahi depositum, quia non est ex fide bona rem suam domi- 
num praedonl restituere compelli, sed et si etiamnunc ab igne- 
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rante domino tradita sit quasi ex causa depositi, tamen indebiti 
dati condictio competei » 

Il giureconsulto si propone il quesito, se i principi della 
buona fede de vano seguirsi come criterio direttivo soltanto re- 
lativamente alle persone dei contraenti, o pure se possano esten- 
dorsi anche ad altre persone, estranee si , ma che hanno un 
qualche interesse nel negozio giuridico. E chiarisce la questione 
con un europio pratico. Supponiamo — dice — che un ladro abbia 
depositato le vesti rubatemi presso Seio, inconsapevole del dolo 
del deponenle : a chi dovrà egli restituirle, al ladro o a me che 
ne sono il proprietario ? 

Qui, se si tiene conto solo del rapporto che passa fra chi 
ha dato la cosa e chi l'ha ricevuta, la buona fede non mena 
ad altro risultato se non a questo, che le vesti devono essere 
restituite a colui il quale le ha date. Se invece si ha riguardo alla 
equità della cosa nel suo complesso, che vien costituito da tutte 
le persone interessate nel negozio giuridico, si deve rispondere, 
che a me dev'essere restituito ciò che mi è stato portato via 
con un fatto scelleratissimo. Invero il principio suum cuique 
tribiùere -^ che, come si sa, è uno dei (ria praecepia iuris — 
deve applicarsi nel senso, che la cosa non venga tolta a colui» 
di fronte al quale non esiste un diaitto poziore di ripeti- 
zione. 

Che se io non mi faccio avanti a rivendicare le vesti, il 
depositario dovrà restituirle al deponente, quantunque questi le 
abbia male acquistate: come scrive anche Marcello riguardo al 
predone e al ladro. Si rientra dunque nella ipotesi del fr. 1 
§ 39. Una difficoltà può farsi, ed è. che non sì comprende co- 
me al ladro si accordi Vactio depositi , mentre è principio ri- 
conosciuto, che nessuno può esercitare un'azione in base a un 
fatto delittuoso da lui commesso — nemo de improbitaie sua 
consequilur acHonem — : e quindi un ladro, se un altro ladro 
gli rubi la cosa, non può nemmeno valersi àéiVactio furti por 
ricuperarla. Tuttavia Fazione si concede in vista dell' interesse 
che ha il ladro, e perchè d'altra parte gli si deve ben dare un 
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mozzo onde possa mettersi in grado di restituire ciò che ha 
rubato. 

Il passo termina esponendo altri due casi dì deposito di 
cosa furtiva, che si riconducono sotto il medesimo concetto. 

Primo caso : rubata una cosa a un figlio di famiglia o ad 
uno schiavo, il ladro la dà in custodia al padre o al padrone , 
ignari del furto. Non vi è deposito , noppure per diritto delle 
genti, perchè non si concepisce un deposito di cosa propria. 

Secondo caso : mi si dà in deposito una cosa mia , che mi 
è stata rubata, prima che io mi sia accorto del furto. Nemmeno 
vi è deposito, perchè sarebbe contrario alla buona fede costrin- 
gere il proprietario a restituire la cosa al ladro. E per conse- 
guenza, se lo, continuando ad ignorare il furto , abbia eseguito 
la restituzione della cosa a causa del deposito, potrò ridoman- 
darla con la condictio indebiti dati. 

§ LXXXIII. 

Il depositario, come il comodatario, acquista la sola deten- 
zione materiale, non il possesso giuridico, della cosa. Egli la pos- 
siede non per sé, ma per colui che glie l'ha affidata: quindi non 
può proporre gl'interdetti e non gode di alcuno dei vantaggi che 
spettano al possessore. 

.Questo principio, con alcune fra le importanti conseguenze 
pratiche che vi si riannodano, si trova esposto nel fr. 3 § 20 afe 
adquir, vel amiti, possess. 41, 2:(Paulus libro quinqicagensimo 
quarto ad edicium ): 

€ Sed si is , qui apud me deposuit vel commodavit , eam 
rem vendiderit mihi vel donaverit , non videbor causam pos- 
sessionis mihi mutare, qui ne possidebam quidem. » 

' Il deponente o il comodante vende o dona la cosa deposi- 
tata comodata allo stesso depositario o comodatario. Allora , 
non si può dire che si muti il titolo del possesso nelle mani di 
costoro , per la semplice considerazione , che il possesso non 
«ra presso di loro. 

Diversamente avveniva — come si è detto (§ LXXI) — nel 
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precario , e di ciò si possono assegnare due ragioni , storica 
runa, dommatica V altra. La ragione storica è, che, qualunque 
voglia ritenersi delle ipotesi su 1* origino della concessione a 
precario , era una necessità V evitare che il concedente fosse 
ogni momento costretto a intervenire per difendere il posses- 
so del precariista contro le turbative dei terzi. Dal lato dom- 
inatico poi si può dire , che il depositario e il comodatario si 
trovano in un rapporto personale di fronte al deponente e al 
comodante; mentre il precariista non è legato da alcun vinco- 
lo di obbligazione , si bene è posto in rapporto diretto con 
la cosa. 

§ LXXXIV. 

Dal deposito nascono due serie di obbligazioni, del deposi- 
tario e del deponente: e quindi vi sono a tutela di esse due a- 
zioni, VacMo deposili directa e Vactio depositi contraria. 

Quanto al diverso fondamento delle due azioni, è lo stesso 
che negli altri contratti di buona fede : onde ci riportiamo ai 
principi esposti a proposito delle actiones ex co^ntnodato (§ LIT). 

La caratteristica comune ad entrambe le azioni è, che non 
è possibile determinarne a priori con esattezza i limiti. Trat- 
tandosi di un contratto di buona fede, si possono bensì indica- 
re quali sono sostanzialmente gli obblighi delle parti , ma non 
stabilire un certo numero di norme fisse ed immutabili da ap- 
plicarsi sempre. Tutto dipende dalle circostanze del caso con- 
creto, che spetterà al giudice di apprezzare secundum aequum 
et bonum. 

§ LXXXV. 

Actio depositi directa. Tende air adempiménto degli obbli- 
ghi che incombono al depositario. Tali obblighi sono princi- 
palipente due: custodire la cosa e restituirla. 

La custodia è elemento essenziale del deposito , si ò visto 
anzi che ne è la causa (§ LXXVII). Nel deposito peraltro Tob- 
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bligo della custodia non è cosi esteso e cosi rigoroso come net 
comodato : infatti coasiste sempliceoiente nella sorveglianza 
della cosa da parte del depositario , perché non gli sia tolta e 
perchè non vi succedano guasti. 

Questa determinazione del concetto risulta da molti testi', 
fra i quali esaminammo il fr. 1 § 12 h. t. (pag. 201). (Ina più 
chiara conferma se ne ha in un passo relativo a un istituto del 
diritto successorio : il fr. 5 § 22 ut in possess, legai, vel fidei- 
comm, eie. 36, 4 (Ulpiands libro quinquagensimo secundo ad 
ediclum ); 

« Qui legatorum servandorum causa in possessionem mit- 
titur, et fructuò custodire et cetera debebit... et puto ita lega- 
tarium custodire res hereditarias debere, ut neque heredi au- 
ferantur neque depereant deterioresve fiant. » 

Per V intelligenza del testo convien ricordare , che cosa 
fosse in diritto romano la missio in possessionem legatorum 
servandorum causa. Quando si lasciava una cosa in legato a 
termine o sotto condizione, poteva il gratificato, prima che il 
termine fosse spirato o si fosse verificata la condizione , do- 
mandare ed ottenere , sia neir interesse proprio che in quello 
deir erede, di venir immesso nel possesso della cosa legatagli. 
In questo caso egli era considerato come un depositario di 
fronte all'erede; e in tale sua qualità — scrive Ulpiano — è te- 
puto a custodire le cose ereditarie in modo , che non siano 
tolte all'erede, nò periscano o si rendano deteriori. 

§ LXXXVI. 

La custodia dev' essere prestata dal depositario personal- 
mente , a meno che non sia stato stabilito in modo espresso o 
tacito , che potrà prestarla per mezzo di altre persone. Non 
mancano anzi gli scrittori i quali sostengono, che non occorro 
l'autorizzazione del deponente perchè il depositario possa affi^ 
dare ad altri la custodia. Essi fondano tale opinióne sul fr. 16 
h. t. (Africands libro sepiimo quaestionuni ): 

« Si is, apud quem rem deposueris, apud alium eam depo- 
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nat et ille dolo quid admiserit, ob dolum eius, apud quem pò- 
-atea sft depositum , eaienus euni teneri apud quem tu depo- 
isuoris, ut actioues suas tibi praestet. » 

Se colui, al quale tu hai affidato una cosa in deposito, l'ab- 
bia depositata a sua volta presso un altro, e questi abbia com- 
messo alcuDchò di dolo: egli sarà tenuto, per il dolo del secon- 
do depositario, soltanto a cederti le sue azioni. 

Il caso è chiarissimo. Primus deposita una cosa presso Se- 
cundus, il quale, invece di accu'lire personalmente alla custo- 
dia di essa , ne incarica Tertius. Si verificano dei danni nella 
cosa mentre si trova presso Tertius , danni cagionati da dolo 
di costui. Chi ne dovrà rispondere di fronte a Primus? Secun- 
dus , evidentemente: e questa è difatti l'opinione comune. In- 
vece gli scrittori a cui accennavamo asseriscono , che Secun- 
dus non è affatto responsabile , non essendovi dolo nò colpa 
lata da parte sua; ma che d'altra parte, siccome egli ha l'azione 
diretta contro Tertius per il fatto doloso, dovrà cedere a Pri- 
mus tale azione. Ciò dimostra — secondo il loro ragìonamen - 
io — che il depositario non è obbligato alla custodia diretta 
della cosa. 

Siffatta tesi è erronea, e urta contro i prìncipi più elemen- 
tari della logica giuridica. Non è ammessibile che il depositario 
possa, senza incorrere in alcuna responsabilità, incaricare altri 
di ciò che il deponente volle addossare a lui. Il deposito ò fon- 
dato principalmente su la Cducia personale : io ti do a custo- 
dire la cosa mia perchè so che sei un galantuomo, non la da- 
rei certamente a uno che non conosco. Per lo meno il depo- 
sitario dovrà rispondere della culpa in eligendo , della colpa 
cioè commessa per non aver saputo scegliere il nuovo deposi- 
tino. Quanto alla difficoltà derivante dal testo citato, si supera 
facilmente. Si tratta senza dubbio di uno di quei casi partico- 
iiri, in cui il deponente ha <ìonsentito a che la custodia venga 
esercitata anche da altre persone. 

Il patto — dicevamo — può essere anche tacito , ossia ri- 
-saltare dalle speciali circostanze del caso concreto. Sotto que- 
sto concetto non si devono però far rientrare i depositi fatti 
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presso persone le quali, esercitando abitualmente la professio- 
ne di depositari o altra per cui siano obbligati a ricevere ogni 
giorno roba in deposito, abbiano alla loro dipendenza un per- 
sonale adibito al servizio della custodia. Allora i rapporti che 
si formano fra colui clie dà a custodire la cosa e colui che la 
riceve, e fra questi e i suoi salariati, sono rapporti di locazio- 
ne, perchè si T uno che gli altri percepiscono un compenso: e 
quindi il depositario risponde non solo della colpa propria ma 
anche di quella del personale dipendente , e, in caso di danni 
sopravvenuti alla cosa, non può liberarsi se non dimostrando, 
che furono prodotti da caso fortuito o da forza maggiore. Cosi 
avviene oggi per il deposito presso i Magazzini Generali , che 
è una locazione di cosa e di opera: di cosa, perchè si cede uno 
spazio onde riporvi le merci: di opera , perchè si presta e si 
garantisce l'opera del personale addetto alla custodia. Gj si an- 
che è stabilita la responsabilità degli osti e degli albergatori 
per i danni o per il furto arrecati a gli effetti del viandante 
(cfr. Dig. nautae caupones stabularti ut recepta resiituant 8,9;: 
nel nostro diritto tale deposito è reputato necessario , e gli 
osti e gli arbergatori sono obbligati sia per il dolo e por la 
colpa propria , sia quando il furto o il danno siano stati com- 
messi dai domestici o dalle persone preposte alla direzione de- 
gli alberghi , o da estranei che li frequentano ( cod. civ. art. 
1866-1868 ). E lo stesso principio vige nel contratto di tra- 
sporto per le cose affidate al vettore (cod. comm. art. 398). 

§ LXXXVII. 

Inteso con queste limitazioni V obbligo della custodia , ne 
consegue naturalmente, che il depositario è tenuto soltanto per 
il dolo e per la colpa lata. Poiché egli non deve far altro che 
vegliare a ciò che la cosa non sia trafugata o danneggiata , la 
sua responsabilità non può estendersi oltre i fatti fraudolenti 
e la negligenza supina. Nel diritto moderno tale responsabilità 
è alquanto più larga : essa comprende eziandio la colpa lieve 
in concreto , quella colpa cioè che proviene dall' aver trascu- 
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rato la diligenza solita a usarsi dal depositario nelle cose. pro- 
prie (cod. civ. art. 1843). 

La regola generale , con un raffronto alla locazione del 
lavoro Ji uno schiavo e a quel contratto innominato, in cui il 
lavoro dello schiavo si compensa con la custodia (pag. 203), è 
dichiarata nel fr. 1 § 10 h. t.: 

« In conducto et locato et in negotio, ex quo diximus prae- 
^criptis verbis dandam actionem, et dolum et culpam praesta- 
bunt qui servum receperunt: at si cibaria tantum, dolum dum- 
taxat. sequemur tamen , ut Pomponius ait , et quid habuerunt 
proscriptum aut quid convenerit, dummodo sciamus et si quid 
fuit proscriptum , dolum tamen eos praestaturos qui recepe- 
runt, qui solus in depositum venit. » 

Nella locatio-conduciio e in quel contratto , dal quale ve- 
demmo che nasce l'azione praescriptis verbis, quelli che rice- 
vettero in custodia il servo dovranno prestare il dolo e la col- 
pa; ma se forniscono solamente il vitto, non presteranno altro 
<;he il dolo. Tuttavia è d' uopo attenersi, giusta la sentenza di 
Pomponio , a ciò che sia stato scritto o convenuto : con V av- 
vertenza , che non è in potere delle parti dispensare , sia con 
una convenzione che con un patto , il ricevente dal prestare il 
dolo. Il dolo del resto è l'unica cosa di cui si risponde nel de- 
posito. 

Come nei contratti accennati dal testo, cosi anche nel de- 
posito è lecito ai contraenti fissare una misura più rigorosa di 
responsabilità, estecidendola alla colpa lieve in concreto e ma- 
gari a quella in astratto. Lo dice lo stesso Ulpiano nel § 6 h. 
fragm. : 

« Si convenit, ut in deposito et culpa praestetur, rata est 
conventio: contractus enim legem ex conventione accipiunt. » 
Se nel deposito fu stabilito , che dovesse prestarsi anche la 
colpa , il patto è valido: imperocché i contratti ricevono legge 
dalla convenzione. 

L'aumento di responsabilità si verifica, anche senza patto, 
nel caso che il depositario si sia offerto volontariamente a te- 
nere in deposito la cosa: § 35 eod. fragm.: 
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« Saepe cvenit , ut res deposita vel nummi periculo sint 
eios, apud quem deponuntur: ut puta si hoc nominatim conve- 
nit sed et si se quis deposito obtulit, idem Ialiauu$ scribit pe- 
riculo se depositi ilììgasse, ita taraeo, ut non soium dolum, sed 
etiam culpam et custodiam praestet, non tamen casus for- 
tùitos. » 

Il passo nella prima parte conferma la regola, ctie si pua 
con un patto speciale imporre la responsabilità per la colpa., 
lieve al depositario: soggiunge anzi, che gli si può perfino ad- 
dossare il rischio (periculum ). Poi continua: se alcuno si sia 
profferte a ricevere la cosa in deposito , con ciò si assume il 
rischio del contratto , in questo senso , che deve prestare non 
solo — come nei casi ordinari — il dolo , ma ancora la colpa 
[lieve] e la custodia, non però il caso fortuito. 

L 'eccezione si giustifica facilmente , ove si rifletta alla 
ragione per cui si limita la responsabilità del depositario al 
dolo e alla colpa lata. Il deponente — si suol dire — non può 
esigere più della colpa lata» da una parte perchè il depositaria 
non ha alcun interesse alla custodia , dall* altra perchè egli 
stesso è in colpa , avendo scelto una persona poco diligente. 
Ora, quando è il depositario stesso che si è oflerto a custodire 
la cosa , si presume che egli abbia di mira un qualche inte- 
resse ; dippiù, manca affatto la colpa del deponente , poiché la 
scelta non è stata spontanea. Ciò basta ad allargare ì confini 
della responsabilità. 

Infine, si presta anche la colpa lieve quando il depositario 
percepisca un onorarium (cfr. § LXXIX). 

§ LXXXVIIL 

Un caso di deposito che ha per iscopo l'esclusivo interesse 
del depositario è quello descritto nel fr. 4 pr. de rebus credi- 
iis etc, 12, 1 (Ulpiands libro trigemimo quarto ad Sabinum): 

€ Si quis nec causam nec propositum Venerandi habuerit 
et tu empturus praedia desideraveris mutuam pecuniam neo 
vòlueris creditae nomine antequam emisses suscipere atque ita 
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creditor , quìa necessitatem forte proflciscendi habebat , depo- 
«aerit apud te hanc eandem pecuniam , ut, si emisses , crediti 
Domine obligatus esses , hoc depositum periculo est eius qui 
suscepit. nam et qui rem yendendam acceperit , ut pretio ute- 
retur, periculo suo rem habobit. > 

Tizio non ha nessuna intenzione e nessun motivo di dare 
danaro a mutuo. Tu , volendo comprare un fondo, bai bisogno 
di una certa somma di danaro, ma non vuoi chiederla in pre- 
stito a Tizio prima che il contratto di vendita sia conchiuso. 
Intanto Tizio è costretto da affari urgenti ad alluaianarsi: quindi 
lascia in deposito presso di te ìa somma che ti occorre, con que- 
sta intesa , che , se comprerai il fondo , la riterrai a titolo di 
mutuo. In un deposito simile è chiaro che il rischio ricade su 
Yaccipiens, poiché si ha una figura giuridica analoga al depo- 
sito di una cosa fatto afllnchè il ricevente la venda e ritenga il 
ricavato a mutuo (§ XII, pag. 81-8a), 

§ LXXXIX. 

Il depositario è, come il comodatario ( § LVI ), tenuto per 
il furtum usiùs. Nel caso che egli abbia invertito in proprio 
uso la cosa , e che per tale uso essa sia perita o abbia subito 
danni, la misura della responsabilità diventa rigorosissima: di- 
fatti essa abbraccia, oltre la culpa levis in abstracio, anche il 
caso fortuito e la forza maggiore. Egli può esimersene soltan- 
to , giusta la norma generalo del diritto delle obbligazioni , 
dimostrando , che il perimento o la deteriorazione sarebbero 
egualmente avvenuti , se la cosa non fosso stata adibita a 
quell'uso. 

§ XC. 

Veniamo all'obbligo della restituzione, caratteristica di tutti 
i contratti reali. Il depositario non può tenere la cosa indefi- 
nitamente presso di sé: egli deve restituirla, quando ne venga 
richiesto dal deponente. 

28 
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La cosa dev' essere restituita intera non solo , raa mnnita 
di tutti i suoi accessori. Né fa ostacolo a queisto principio il 
fr. 1 § 5 h. t: 

€ Quae deposi tis rebus accedunt, non sunt deposita, ut puta 
si homo vestitus deponatur, vestis enira non est deposita : nea 
si equus cuni capistro , nam solus equus depositus est. » Qui 
pare si affermi , che gli accessori della cosa depositata non 
.fanno parte del deposito: quindi, dato in deposito uno schiavo o 
un cavallo, non s'intendono depositati anche l'abito o la briglia. 
Ma il passo senza dubbio va spiegato nel senso, che non vi è un'a- 
zione speciale per domandare la restituzione degli accessori , 
sì bene questi sono dovuti in base alla stessa azione del de- 
posito. 

Fra gli accessori sono da annoverarsi anche i frutti , in- 
forno ai quali esaminammo una decisione di Paolo relativa al 
deposito e al comodato (fr. 38 § 10 de usuris et ft^clibus etc. , 
pag. 177 ). 

La cosa poi al momento della restituzione non deve pre- 
sentare guasti prodottile da dolo o dà colpa lata del depositario. 
Trovandosi in siffatte condizioni , s* intende che l'obbligo della 
restituzione^ non sia adempiuto , e il deponente potrà chiedere 
il risarcimento del danno con Y azione diretta. Così Ut piano 
jiel § 16 eod. fragm. : 

« Si res deposita deterior reddatur , quasi non reddita agi 
.depositi potest : cum enim deterior redditur , potest dici dolo 
malo redditam non esse. » 

§ XCL 

Ci resta a far cenno del tempo e del luogo della resti-- 
tuzione. 

Tempo della restituzione. Il deponente avrà diritto dì ria- 
vere la cosa a semplice richiesta, o dovrà osservare il termine 
stabilito? 

In generale il termine si appone al negòzio giuridico nel- 
r interesse del debitore, e non può quindi il creditore doman* 
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<lare l' adempimento dell' obbligo prima che il termine sia sca- 
duto. In certi casi però la norma contraria viene imposta 
dall' in,dQJte stessa del rapporto giuridico e dalla chiara inten- 
zione che le parti hanno avuto nel conchiuderlo. Uno di questi 
casi è appunto il deposito: poichò il deponente ha tutto l'in- 
teresse per ricuperare la cosa, mentre dall'altro canto il de- 
positario non ne ha nessuno per ritenerla. Il deponente dunque 
esercita un proprio diritto indiscutibile richiedendo la cosa in 
qualunque momento gli piaccia : ciò facendo egli giova a sé 
stesso senza nuocere ad alcuno. 

Una conferma di questa ampia libertà di cui gode il depo- 
nente nello scegliere il tempo opportuno per la restituzione si 
ricava dalle due ipotesi opposte, enunciate Tuna nei § 45 6 l'al- 
tra nel § 46 dello stesso frammento 1 depositi. 

§ 45 : € Si deposuero apud te, ut post mortem tuam reddas, 
et tecum et cum heredo tuo possum depositi agore : possum 
enim mutare voluntatem et ante mortem tuam depositum repe- 
tere. » § 46: € Proinde et si sic deposuero, ut post mortem 
meam reddatur, poterò et ego et heres meus agore depositi, ego 
mutata voluntate. » 

Nel caso che io abbia depositato un oggetto presso di te, 
col patto che mi sarà restituito dopo la tua morte dal tuo erede, 
potrò nondimeno esercitare contro di te Yactio depositi: perchè 
posso benissimo cambiare intenzione e ripetere l'oggetto depo- 
sitato prima che tu muoia. E lo stesso dicasi nel caso inverso: 
infatti, se è fissato il tempo della mia morte come termine del 
deposito, non solo il mio erede potrà domandare la restituzione, 
ma io stesso, in sèguito a un mutamento di volontà. 

S* intende, che il termine dev' essere osservato, quando cosi 
le parti abbiano espressamente convenuto. Può presentarsi inol- 
tre qualche caso speciale, in cui il depositario ha diritto dì ri- 
fiutare la restituzione immediata, quando l'abbreviazione del 
termine venga a ledere in qualche modo i suoi interessi. Ri- 
prendiamo r esempio dell'amico che mi tiene il cavallo in cu- 
stodia dietro rifusa delle sole spese di mantenimento (pag. 205). 
Supponiamo, che io gli abbia detto , che la mìa assenza du- 
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rerà un anno , e che in base a questo termine egli abbia fatti> 
un calcolo di media della somma necessaria mensilmente per 
le spese. Ora, se dopo sei mesi io ritorno e domando il cavallo, a 
ragione mi sentirò rispondere, che, se invece di un anno il de- 
posito fosse dovuto durare sei mesi, il calcolo sarebbe stato fatto 
con altri criteri: e quindi potrà il giudice autorizzare il depo«- 
sitarlo a trattenere presso di sé il cavallo, fin che non abbia ri- 
cevuto un congruo indennizzo. 

§ XCII. 

Luogo della restituzione. Se ne occupa distesamente Pom- 
ponio nel fr. 12 pr. e § 1 eod. tit. (Pomponius libro vicensimo 
secundo ad Sabinum) : • 

€ Si in Asia depositum fuerit , ut Romae reddatur, videtur 
id actum, ut non inpensa eìus id fiat apud quem depositum sit, 
sed eius qui doposuit. » 

« Depositum eo loco restituì debet, in quo sine dolo malo 
eius est, apud quem depositum est: ubi vero depositum est, nihil 
interest, eadem dicenda sunt communiter et in omnibus bonae , 
fidei iudiciis. sed dicendum est, si velit actor suis inpensis iuo- 
que periculo perferri rem Romara , ut audiendus sit , quoniam 
et in ad exhibondum actione id servatur. » 

Depositata una cosa in Asia con l'obbligo di eseguire la re- 
stituzione a Roma, questo patto non deve intendersi nel senso, 
che le spese di trasporto siano a carico del depositario : e ciò 
perché per principio generale la cosa ricevuta in deposito deve 
esser restituita nel luogo dove si trova senza dolo da parte del 
depositario ; quale sia poi questo luogo , è indifferente. Invero 
tale norma non impera soltanto nel deposito , bensì è comune 
a tutti i giudizi di buona fede. Però , se V attore voglia a pro- 
prie spese e a rischio proprio trasportare la cosa a Roma, bi- 
sogna sodisfare il suo desiderio, come è ammesso anche nell'a-^ 
zione ad exhibendum. 
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§ xeni. 

Vactio depositi directa ha questo di caratteristico , che la 
condanna è infamante. Il rapporto ha origine dalla fiducia ri- 
posta dal deponente nel depositario: chi tradisce tale fiducia è 
designato al disprezzo della comunione. 

Trattandosi di deposito necessario; detto nelle fonti depo- 
situm miseràbile, vale a dire di un deposito determinato da 
circostanze che non lasciano al deponente lìbera la scelta del 
deposi tarlo ~ per esempio in caso di tumulto, incendio, rovina,, 
naufragio o altra pubblica calamità — alla pena morale si ag- 
giunge una pena economica. In tali casi difattl l'azione importa 
la condanna al pagamento del duplum (Ulpiano, fr. 1 § 1-4 h. i). 

§ XCIV. 

Fra le varie eccezioni con cui si può rintuzzare l'azione 
diretta, tiene il primo posto quella che tende a dimostrare, che 
il depositario ha la proprietà delle cose affidategli. Vedemmo,, 
neiresaminare il fr. 15 h. t. (pag. 156) , come Giuliano dichiari 
la nullità del comodato e del deposito dì cosa propria. Tuttavìa 
per il deposito la cosa non è cosi lìscia: perchè in una costi- 
tuzione di Giustiniano troviamo chiaramente affermato, che a 
colui il quale agisce in base all'azione dì deposito non sì può 
opporre la compensazione nò l'eccezione dì dolo nò alcun altro 
diritto, di qualsivoglia natura, personale o reale o ipotecario. 
È la e. 11 pr. deposili 4, 34 {Imp, luslinianus A. Demoslìieni 

VP) ' 

« Si quis vel pecunias vel res quasdam per deposìtionìs ac- 

cepit titulum, eas volenti ei qui deposuerit reddere ilice modis 
omnibus corapellatur nullamque compensationem vel deductìo- 
nem vel doli exceptionem opponat, quasi et ipso quasdam cen- 
tra eum qui deposuit actiones personales vel in rem vel hypo- 
thecarias praetendens, cum non sub hoc modo depositum ac- 
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<^epit, ut non concessa ei retentio generetur^ et contractus qui 
ex bona fide oritur ad perfidiam rotrahatur. » 

Vi è dunque una contradizione in termini fra il fr. 15 e 
questa costituzione. L* uno proclama Tassoluta impossibilità, che 
sussista un deposito di cosa propria; Taltra nega al depositario 
il diritto di contrastare l'azione del deponente con una ecce-* 
^ione in rern: e fra tali eccezioni certo va compresa quella di 
proprietà. Come conciliare le due afiermazioni ? 

Gli scrittori sono divisi. Alcuni danno la preferenza alla 
<lecÌMone di Giustiniano, salvo che l'eccezione non apparisca fin 
dil primo momento evidente e incontrastabile. Altri^e, secondo 
me, con più ragione— sostengono , che nel caso del fr. 15 non 
si tratta già di sperimentare un' azione reale , si bene di far 
dichiarare l'insussistenza del contratto di deposito^ per man- 
<2anza di uno dei requisiti essenziali ad osso inerenti. L'ecce- 
zione pertanto dev'essere ammessa, allorché il depositario si 
proponga di dimostrare, che ai tempo della consegna a titolo 
di deposito egli aveva la proprietà della cosa, o pure che la 
proprietà gli fu trasferita posteriormente , mediante un nuovo 
contratto. 

L'eccezione di compensazione ò esclusa, come risulta dalla 
^, lì esaminata. Ma, lasciando da parte la compensazione , si 
può fare la questione , e la si fa specialmente nel diritto mo- 
derno, se il depositario, quando risulti creditore del deponente, 
possa domandare un sequestro presso sé stesso delle cose depo- 
sitate, fino alla sodisfazione del suo credito. Considerata astrat- 
tamente, la cosa non presenta alcun ostacolo : poiché è princi- 
pio assodato, che il creditore può garantire le sue ragioni su 
<][ualunque particella del patrimonio del suo debitore, salvo le ec- 
<;ezioni prevedute dalla legge. Quanto all'esaminare a fondo, se 
un sequestro di tal genere sia compatibile col sistema proces- 
suale vigente, ciò esorbita dai limiti del nostro corso. 
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§ XCV. 

Actio deposili contraria. Come negli altri contratti reali 
di buona fede, cosi nel deposito l'azione contraria tende a rea- 
lizzare contro il dans quei diritti che sorprono eventualmente a 
favore àeWacciptens in ordine ai danni subiti e alle spese fatte 
ad occasione della cosa, e che Vaecipiens potrebbe far valere, 
se chiamato in giudizio, in linea di eccezione. 

Per danni qui s'intendono quelli che sono stati prodotti da 
colpa che il deponente abbia commesso. L'argomento ò trattato 
con la maggiore ampiezza e precisione dal giureconsulto Afri- 
cano in un testo che ha importanza fondamentale nella teoria 
della responsabilità dei deponente : il fr. 62 (61) § 5 de furlis 
47, 2 (Apricanus libro oclavo quaestionum ): 

€ Quod vero ad mandati actionem attinet, dubitare se ait ^ 
num aeque dicendum sit omni modo daranum praestari debere', 
et quidem hoc araplius quam in superioribus causis servan- 
dum, ut, etiamsi ignoraverit is, qui certum hominem emi man- 
daverit, furem esse, nihilo minus tamen damnum decidere co- 
gatur. iustissime enim procuratorem allegare non faisse se id 
damnum passurum, si id mandatum non suscepisset: idque evi- 
dentius in causa depositi apparerò, nam licet alioquin aequum 
videatur non oportere cuiquam plus damni per servum eveni- 
re, quam quanti ipso servus sit, multo tamen aequius esse no- 
mini officium suum, quod eius, cum quo contraxerit, non etiam 
sui commodi causa susceperit , damnosum esse, et sicut in su- 
perioribus contractibus , venditione locatione pignoro , dolum* 
eius , qui scieus reticuerit , puniendum esse dictum sit , ita in 
bis culpam eorum, quorum causa contrahatur, ipsis potius dam- 
nosam esse debere, nam certe mandantis culpam esse , qui ta- 
lem servum emi sibi mandaverit, et similiter eius qui deponat, 
quod non fuerit diligentior circa monendum , qualem servunl 
deponeret. » 

Per quanto si attiene air azione di mandato , [ Giuliano } 
scrive di essere in dubbio, se possa egualmente affermarsi, che 
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si (leve rispondere del danno , in qualunque modo avvenuto, 
^ui certo questa norma è da osservarsi con larghezza anche 
maggiore che nei casi superiormente esposti: in modo tale che 
se , per esempio , alcuno abbia dato incarico di comprare un 
determinato schiavo , e questi sia ladro , potrà il mandante 
essere costretto a risarcire il danno, quand' anche abbia igno- 
rato questa circostanza : molto giustamente invero il mandata- 
rio potrà dire , che egli non avrebbe sofferto il danno se non 
avesse accettato il mandato. Lo stesso va. detto, e con maggior 
ragione, riguardo al deposito. 

Segue nel testo la spiegazione logica della decisione. Di- 
fatti — si dice — quantunque in generale si ritenga giusto, che 
nessuno debba a causa di uno schiavo sopportare un danno su^ 
periure al valore dello schiavo stesso ; nulla dì meno è da ri- 
tenersi assai più giusto , che a nessuno debba riescir dannoso 
i'adempimento del proprio dovere : di quel dovere che egli ha 
assunto per rendere un favore a colui col quale ha contratta- 
to, non già anche nel proprio interessv). Per conseguenza, come 
nei contratti dianzi accennati — la vendita la locazione il pe- 
gno—si è visto che bisogna punire jl dolo di chi, sapendo, ab- 
bia taciuto : cosi in questi altri la colpa di quelli , a cui van- 
taggio il contratto è stato conchiuso, deve tornare a detrimen- 
to di loro slessi anziché dell'altro contraente. Ora, nei casi e- 
nunciati bisogna dire senza dubbio, che il mandante è in colpa 
per aver dato incarico di comprare uno schiavo ladro : e si- 
milmente che è in colpa il deponente , per non aver usato la 
diligenza di avvertire il depositario, che razza di schiavo fosse 
quello Che si depositava. 

Il passo espone e giustifica razionalmente il principio, già 
accennato a proposito óeWacHo contraria del comodato (pag. 
180), che in quei contratti che hanno a base T interesse re- 
ciproco si risponde soltanto del dolo e della colpa lata , men- 
tre in quelli che profittano a una sola delle parti, questa è te- 
iiuta altresì per la colpa lieve. E poiché. il mandato e il depo- 
sito d'ordinario hanno luogo neir esclusivo interesse del man- 
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dante e del deponente, costoro saranno responsabili anche per 
la colpa lieve. 

Ma non é qui tutto. Forse bisogna andare più in là, e dire 
che la responsabilità si verifica , m questi casi , anche quando 
macchi affatto la cc^pa^ L* affermare , come si afferma , che la 
colpa lieve ò il limite minimo al di là del quale non si è ob- 
bligati per i danni, è probabilmente nulFaltro che una formola 
coniata per non giungere addirittura ad ammettere il concetto 
di una responsabilità indipendente da colpa. Questo concetto , 
che ripugna in modo assoluto ai prìncipi del diritto romano , 
oggi si è fatto strada, da prima fra gli economisti, Indi ha tro- 
vato favore presso i migliori civilisti : citiamo per tutti V illu- 
stre Unger, il quale sostiene appunto la responsabilità del de- 
ponente e del mandante anche senza colpa, e crede che qui si 
sia di fronte a due di quei tanti casi in cui si agisce sotto la 
responsabilità di altri. 

Non è qui il luogo di addentrarsi nelle discussioni che fer- 
vono vivissime su Targomento. Dirò soltanto, che non so vedere 
una ragione decisiva per cui debba respingersi il concetto di una 
simile figura di responsabilità. Imaginiamo, per non scostarci dalia 
ipotesi di Africano, che il mandante o il deponente prima di dare 
rincarilo di eseguire il deposito abbiano fattole indagini più 
accurate intorno alle qualità dello schiavo, e che con tutto ciò non 
siano riusciti a sapere, che quello schiavo è ladro. Dippiù: fra 
i casi possibili vi è anche questo: che lo schiavo, il quale quan- 
do fu comprato o preso in custodia era un galantuomo, in sè^ 
guito muti principi, si persuada , che è meglio profittare del- 
Toccasione, e rubi. E allora, fra il mandatario o il depositario 
che non ritraggono alcun utile dal contratto , e il mandante o 
il deponente che sono i soli a giovarsene, non è più equo che 
questi ultimi sopportino il danno del furto, benché non vi 
abbiano dato causa? 

Ai nostri giorni si sostiene con grande energìa, che il prin- 
cipio di una responsabilità senza colpa deve applicarsi sopra tutto 
al contratto di lavoro. Si vuole, che grinfortuni del lavoro de- 
vano esser sopportati dall'operaio solo in caso di colpa da parte 

29 
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sua; e che tale colpa non debba mai presumersi, bensì debba 
esser provata dall'industriale, il quale pertanto dovrebbe con- 
siderare rinfortunìo come un rischio professionale. 

Dal punto di vista puramente giuridico, di fronte al sistema 
del nostro codice , Y assunto è difficilmente sostenibile. Il con- 
tratto di lavoro è una locazione di opera: l'operaio non si presta 
grati?, come fanno il mandatario e il depositario, ma riceve una 
mercede. Il contratto giova a lui come giova al padrone: onde 
non vi ò alcun motivo che valga a giustificare l'onere del peri^ 
colo addossato al committente. Ma d'altra parte , astraendo 
dalla formola giuridica e inspirandosi alla realtà dei bisogni 
sociali , vi sono tali gravi considerazioni di carattere pratico^ 
che avvalorano completamente la citata opinione. 

§ XCVI. 

Quanto alle spese fatte dal depositario ad occasione della 
cosa, osserviamo che il deponente è tenuto a rimborsarle tutte, 
di qualunque natura esso siano , mentre il comodante è tenuto 
solo per le spese ordinarie (§ LXIII). La differenza si spiega , 
porche il deposito giova solo al deponente, viceversa il como- 
dato per lo più giova al solo comodatario. 

§ XCVII. 

Fin ora discorrendo del deposito abbiamo tenuto di mira 
iltipo più frequente di questo contratto, quello a cui nel lin- 
guaggio giuridico ordinario si suoi dare abitualmente il nome 
di deposilo. Siffatto tipo non di rado subisce delle modifichein 
alcuno dei suoi caratteri non sostanziali: e da ciò si generano 
certe particolari figure contrattuali , che rimangono tuttavia 
nell'orbita del deposito, e mantengono la stessa denominazione. 

La prima e la più importante di tali figure è quella del 
deposito di cose fungibili ^ detto propriamente con frase mo- 
derna deposito irregolare. Di esso avemmo già occasione sdi 
occuparci per fissare le note distintive che lo separano dah 
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mutuo (pag. 94 e seg.): qui ci conviene esaminare da vicino la 
disputati SSima questione , se i>olIo fonti romane il deposito ir- 
i*egolare fosse considerato come un mutuo o come un vero de- 
posito. 

Che il concetto dei deposito di cose fungibili sia stato am- 
messo he\ diritto romano, fin dai primordi della formazione della 
scienza, ce lo attesta un passo di un giureconsulto dell' epoca 
pepubblicana, Alfeno. È il fr. 31 locali conduca 19, 2 (Alfenus 
Hbro quinto digestorum a Paulo epitomatorum): 
- « In navem Saufeii cum compluros frumentum confuderant, 
Saufeius uni ex bis frumentum reddiderat de communi et na- 
vis perìerat: quaesitum est , an ceteri prò sua parte frumenti 
cum nauta aprere possunt oneris aversi actìone. respondit re- 
rum locatarum duo frenerà esse, ut aut idem redderetur (siculi 
cum vestimenta fulloni curanda locarentur) aut eìusdem gene- 
ris redderetur (veluti cum argentum pusulatum fabro daretur, 
Mi, vasa fìerent, aut aurum, ut anuli ): ex superiore causa rem 
domini manere , ox posteriore in creditum iri. idem iuris essa 
in deposito: nam si quis pecuniam numeratam ita deposuisset, 
ut neque clusara neque obsignatam traderet , sed adnumera- 
ret, nihil aiiud eum debere apud quem deposita osset nisi tan- 
tundem pecuniae solveret. secundum quae videri triticum fac- 
tum Saufeii et recto datum. quod si sep^ratim tabulis aut he- 
ronibus aut in alia cupa clusum uniuscuiusque triticum fuisset^ 
ita ut internosci posset quid cuiusque ossee, non potuisse no» 
permuialionem facere, sed tum pos^e eum cuius fuisset triticum 
quod nauta solvisset vindicare. et ideo se improbare actiones 
oneris aversi: quia sive eius generis essent merces, quae nau- 
tae traderentur, ut continuo eius fìerent et mercator in credi- 
tum iret, non videretur onus esse aversum, quippe quod nau- 
tae fuisset: sive eadem res, quae tradita esset , reddi deberet ,. 
furti esse actionem locatori et ideo supervacuum esse iudicium 
oneris aversi, sed si ita datum esset, ut in simili re solvi pos- 
sit, condiictorem culpam dumtaxat debere (nam in re, quao 
utriusque causa contraberetur, culpam deberi) neque omnimo- 
do culpam esse, quod uni reddidisset ex frumento, quoniam Ur 
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licui priiaum recidere eum necesse fuisset , tametsi meiiorem 
eius condicionem faceret quam ceterorum. » 

Un capitano dedito al trasporto marittimo di merci, un tal 
Saufaio, carica nella sua nave, alia rinfusa, diverse quantità di 
grano appartenenti a varie persone: trenta ettolitri - supponia- 
mo -di Primus, cinquanta di Secundus, cento di Torti us. Avanti 
che la nave parta , o durante il viaggio in un porto di sosta , 
Primus vuol recedere dal contratto e domanda i suoi trenta 
ettolitri a Saufeio , che glie li restituisce prendendoli dal muc-^ 
cbio comune. Intanto durante la rotta la nave perisce. Si do- 
manda: potranno Secundus e Tertius agire contro il capitano 
con Vactio oneris aversi ( azione di carico stornato )? 

Il quesito va risoluto per via di una distinzione. Invero il 
contratto di locazione può assumere due forme: normale l'una, 
irregolare l'altra (cfr. pag. 95). Nella locazione nownale si ha^ 
l'obbligo di reislituiro V idem corpus, T identica cosa ricevuta: 
come accado , per esempio , quando si dà a lavare la bianche- 
ria alla lavandaia. Viceversa nella locazione irregolare si de-;, 
vono restituire ?^es eiusdem generis, cose dello stesso genere: 
cosi quando do una massa di argento o di oro grezzo ad un 
orefice perchè me ne fabbrichi coppe o anelli, o do una quan- 
tità di oro ad una zecca perchè me ne conii monete. Conse-, 
guen temente , in baso all' una la cosa rimane di proprietà di 
colui al quale apparteneva; mentre in virtù deiraltra questi ne . 
diventa creditore. E quindi, negli esempi citati, poco devo im- 
portarmi che per fabbricarmi le coppe o gli anelli o le mone- 
to s'impieghino argento od oro diversi da quelli che io ho con- 
segnato: purché sia argento della stessa lega ed oro dello stesso 
titolo — eiusdem generis. 

Gli stessi principi, soggiunge il giureconsulto, — ed è que- 
sta la parte del frammento che più c'interessa — si applicano 
in tema di deposito. Difatti , se io volendo depositare del da- 
naro lo consegno senza chiuderlo nò contrassegnarlo, ma con- 
tandolo semplicemente , il depositario non sarà obbligato ad 
altro se non a pagarmi .altrettanto danaro. Ed ecco affermata 
qui, con una nitidezza e con una precisione senza pari, e che , 
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DOQ lasciano adito a discussioni , V esistenza del deposito irre- 
golare ai tempi della repubblica. 

Cqh la scorta di queste regole- si conchiude- riesce facile 
orientarsi e decidere che , secondo i termini delia questione 
proposta, il grano è diventato proprietà di Saufeio , onde co- 
stui aveva tutto il diritto di restituire a Primus la^ua porzio- 
ne. Che se invece il grano di ciascuno dei tre caricatori fosse 
stato stivato separatamente mediante tavole o sacchi o altri 
recipienti , in modo tale da potersi discernere , quale fosse il 
grano dt uno e quale quello dell'altro : in tal caso il capitano 
non doveva farsi lecito di pagare Primus con ciò che apparte- 
neva a Secundus o a Tertius: epperò quegli fra costoro , che 
era proprietario del grano restituito , potrà revindicarlo. In 
nessuna delle due ipotesi peraltro vi è luogo all' actlo oneris 
•aversi: perchè, o le merci consegnate al capitano erano di tal 
genere, che la proprietà ne è passata immediatamente a lui e 
il negoziante ne ò diventato creditore ; e allora , come si può 
dire che il capitano abbia stornato il carico, dal momento che 
non ha fatto se non disporre di cose che gli appartenevano? o 
pure egli doveva restituire le stesse merci consegnategli, e in 
questo caso il locatore potrà giovarsi dell' azione di furto, ser- 
za ricorrere air aclio oneris aversi , che sarebbe pertanto una 
inutile superfluità. Nondimeno, se la cosa fosso stata consegna- 
ta col patto, che potesse restituirsi una cosa simile, il condut- 
tore sarà al sicuro da qualunque attacco, o ciò per una consi- 
derazione molto ovvia. Nella locazione, come in tutti i conti^tti 
che recano vantaggio ad entrambi i paciscenti , si risponde 
soltanto della colpa; ora, per quanto si guardi, non ò possibile 
asserire che il capitano è in colpa per aver restituito il grano 
a Primus: perchè era ben necessario che la restituzione comin- 
ciasse da qualcheduno, quantunque costui venisse a trovarsi in 
ima condizione migliore di quella degli altri. 

Dunque , mettendo da parte tutto ciò che non ha diretta 
attinenza con V attuale argomento , il passo in buona sostanza 
•dichiara che, come la locazione, cosi il deposito di cose fungi- 
bili può aver luogo in due modi diversi , tenuto conto dello 
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scopo avuto di mira dalle parti. Si deposita , per esempio, def 
danaro, con la convenzione che il depositarlo dovrà restituire le 
stesse monete ricévute , gli stessi corpora nummorum. Qui si 
tratta di un deposito regolare; mia se nulla si è stabilito circa 
11 modo della restituzione, si presume che il depositario sia 
tenuto solo al tantumdem pecuniae^ vale a dire a pagare una 
somma di danaro eguale a quella consegnatagli. 

Intanto da parecchi scrittori, anche recontissimi, si persi- 
ste a negare la possibilità che in diritto romano sia stato mal 
ammesso un deposito analogo , per i caratteri esteriori e per 
la funzione, a quello che i moderni chiamano deposito irrego- 
lare. Un contratto di tal genere -si afferma- veniva conside- 
rato come un mutuo, regolato da norme alquanto diverse dalle^ 
comuni e produttivo di conseguenze speciali: quanto alla espres- 
sione deposito irregolare — che certo non ò delie fonti— non e- 
sprime la specialità di un deposito di coso fungibili , ma può 
riferirsi piuttosto a qualunque specie di deposito che si allontani 
per qualche verso dai principi ordinari. 

La questione di terminologia ha, come s' intende , un* im- 
portanza molto secondaria. Segnati i limiti precisi, determinate 
le note caratteristiche dei contratto , è indifferente poi indi- 
carlo con un nome anziché con un altro. Il punto che ha vera 
e -capitale importanza scientifica è il seguente. Secondo i prin- 
cipi del diritto romano , si può effettivamente ammettere che 
sia compatibile con Tintima essenza del deposito la restituzione 
del tdniumdem eiusdem generisi o non piuttosto si deve dire, 
quando s'incontn un patto di tal genere, che il contratto cessa 
di' essere un deposito e rientra nel concetto di mutuo ? 

Le nostre fonti si prestano in appoggio si dell* una cha 
dell'altra tesi. A quanto pare, ciò deriva dal fatto, che nel pe- 
riodo classico del diritto romano i pareri dei giureconsulti e- 
rano discordi. Sembra che alcuni — Papiniano, Paolo, Scevola— 
avessero accolto senza difficoltà grinsegnamenti di A-lfeno; men- 
tre altri — specialmente Ulpiaao — avessero avuto ripugnanza 
a riconoscere come deposito una figura di contratto in cui la. 
proprietà, poniamo, del danaro si trasferiva nel depositario, i- 
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«oltre costui doveva gl'interessi, e T obbligo della restituzione 
si limitava al lantumiem. Qui si hanno — dicevano questi ulr 
timi — né più né meno che. i caratteri del mutuo: sicché ci 
troviamo di fronte a un vero e proprio mutuo, e non ci è ra- 
gione per chiamarlo deposito. 

Questa contrasto di opinioni risulterà chiaro dal raffronto 
di alcuni testi. 

Il primo ò di Papiniano . Fr. 24 h. t. ( Papinianos libro 
nono quaestionum ). 

« ^ Lucius Titius Sempronio salutem. Centum nummos, quos 
'hac die commendasti roihi adnumerante servo Sticho actore , 
'esse apud me ut notum haberes, hacepistula manu mea scripta 

• tibi notum facio: quae quando voles et ubi voles confestim libi 

* numerabo. * quaeritur propter usuraruni incrementum. respon- 
di depositi aciionem locum habere : quid est enim aliud com- 
jueiidare quam deponere? quod ita verum est, si id actum est , 
•ut cprpora numraorum eadem redderentur: nam si ut tantun- 
dem solveretur couvenit , egreditur ea res depositi notissimos 
terminos. in qua quaestione si depositi actio non teneat , cum 
convenit tantundem, non idem reddi, rationem usurarura haberi 
non facile dicendum est. et est quidem constitutum in bonae 
•fldei iudiciis , quod ad usuras attinet ut tantundem possit offi- 
-cium arbitri quantum stipulatio: sed conti-a bonam fidem et de- 
positi naturam est usuras ab eo desiderare temporis ante mo- 
ram , qui beneficium in suscipienda pecunia dedit. si tamen ab 
iaitio de usuris praestandis convenit, lex contractus serva- 
bitur. » 

Si presenta il caso pratico di una scrittura di obbligo in 
forma di lettera, cosi concepita: « Lucio Tizio a Sempronio, sa- 
lute. Con la presente lettera scritta di mio pugno ti partecipo, 
perchè ne prenda conoscenza , che si trovano presso di me i 
cento danari che oggi mi affidasti {commendasti) ^ i quali mi 
^ono stati numerati dallo schiavo Stico: e nello stesso tempo ti 
dichiaro, che sono pronto a restituirteli quando e dove vorrai». 
vSi domanda, se in base a una scrittura di tal genere siano do- 
luti interessi. 
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Papìnteno si proDuuzia molto recisamente in favore del- 
l'ammessi bili tà deirazione di deposito: perchè — egli dice — il 
verbo conimenHai^e usalo nella scrittura è sinonimo di depo-- 
nere. Gl'interessi dunque sono dovuti, e siccome non vi è stato 
patto intorno ad essi , è chiaro che si può trattare soltanto di 
interessi moratori; ora, si è visto, che gV interessi moratorì noa 
possono richiedersi se non nei contratti di buona fede (§ XXXlC 
J>ag. ' 126 é seg;): per conseguenza qui vi dev' essere , non un 
mutuo, che fa parte dei contratti di stretto diritto , bensì un 
deposito. 

I due periodi che seguono , da quod Uà fino a dicendum 
est , contradicono in modo assoluto ai concetti esposti fin ora 
e alle deduzióni che se ne traggono neirultima parte del passo, 
da et est Quidem in poi. Essi suonano cosi : ciò clie abbiama 
detto avanti deve ritenersi esatto nel solo caso in cui V inten- 
zione delle parti sia stata rivolta alla restituzione degli stessi 
corpora numniorum : imperocché , se si è stabilito che si re- 
stituirà altrettanto, questa specie di contratto eccede i ben noti 
limiti' del deposito. Ora, giacché quando si conviene dì resti- 
tuire non Yidem, ma il tantumdem, non si può sperimentare 
fazione di deposito: sarebbe difficile in questo caso trovare un 
fctndamento all'obbligo degl'interessi. 

Nella dottrina varie vie sono state tentate per eliminare 
la dissonanza. 

Alcuni si sforzano di dimostrare, che una vera con tradi- 
zione non sussiste : poiché — dicono — la frase usata nel testo 
è, che si oltrepassano i notissimos terminos del deposito ; ma 
ciò non significa, che si oltrepassano in modo cosi essenzia- 
le, da non esservi più addirittura deposito. In buona sostanza ^ 
il giureconsulto negherebba non già l'esistenza di un deposito, 
ma di un deposito nella sua configurazione normale. 

Questa conciliazione potrebbe reggere, ove nel periodo se- 
guente non fosse soggiunto, con la massima chiarezza, che l'a- 
zione di deposito non tenete e che quindi. non si possono do- 
mandare gì* interessi di mora. 

Altri ritengono 9 che i due periodi in questione non siana 
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fattura di Papiniano , ma contengano un* osservazióne critica 
Inserita nel passo da altri. Questa congettura, secondo me, è 
|H:*eferii»ìle; tuttavia resta da domandai-si: in che epoca fa fatta 
l'inserzione? è dessa opera di un contemporaneo d| Papiniano, 
dei compilatori giustinianei, o dei glossatori post-giustinianei? 

Che sia dovuta ai compilatori giustinianei, lo si può. esclu- 
dere con sufflciQnte sicurézza. I compilatori , se il passo non 
avesse corrisposto ai principi del diritto vigente, lo avrebbero 
rifiutato piuttosto che sfigurarlo in quel modo. N»3ppure si può 
ammettere che l'alterazione sìa avvenuta noi tuiupi posteriori, 
.perchè neir edizione, fiorentina e nei Basilici il frammento è 
riportato tate e quale?. 

Tutto dunque c'induce a credere, che l' interpolazione sia 
^tata introdotta da un giurista classico contemporaneo di Pa- 
piniano , verosimilmente dal suo discepolo Ulpìano , il quale , 
^ome Paolo , critica in più di un punto le opinioni del mae- . 
stro: tanto è vero che nella celebre legge delle citazioni del- 
l' imperatc^re Valentiniano è stabilito , che sono esclusi dall' e- 
sercitare qualsiasi influenza certi luoghi di Ulpiano e di Paolo • 
<5he pretendono criticare i responsi di Papiniano. La supposi- 
zione è tanto più accettabile, in quanto — come si è accenna- 
to , e come apparirà meglio in sèguito — Ulpiano si dichiara 
avversario della opinione comune, che possa esservi l'obbligo 
•alla restituzione del tantumdem e al pagamento degrinteressi, 
•senza che perciò si ricada nel mutuo. 

Tolto di mezzo quell'inciso, che spezza l'armonia del testo, 
il senso corre facile e limpidissimo fino alla fine. Si dice: del 
aveste vi sono parecchie decisioni in cui si afferma , che in 
materia d' interessi nei giudizi di buona fede tante può 1' offt- 
cium arbitri quanto la stipulazione ; ma è contro la buona 
fede e l'indole stessa del deposito pretendere gl^interessi, p ri- 
n^a che si sia verificata la mora, da chi col ricevere il danaro 
in custodia ha reso un beneficio. Però , se fin dall' inizio si è 
convenuto il pagamento degl' interessi , è forza osservare la 
\QggQ del contratto. 

In altri termini: gl'interessi sono dovuti ex paolo, per tutta 
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la duntta del contratto, se furono stabiliti ab inUio; se non vt 
fu patto , sono invece dovuti ew mora , dal giorno in cui si ò 
in mora di restituire, perchè siamo di fronte a un deposito, e 
il deposito è un contratto di buona fede. 

Il gii^reeonsulto ribadisce la propria opinione nei fr. 25 § 1 
eod. tit. (Papjnianus libro tertio responsorum): 

« Qui pecuniam apud se non obsignatam , ut tantundem 
redderety depositam ad usus proprios convertit, post morara in 
usuras quoque iudicio depositi condemnandus est. » 

Colui il quale ha ricevuto in deposito danaro non sigilla- 
to, con r obbligo di restituire altrettanto , se abbia convertito 
il danaro in uso proprio, convenuto che sia dopo la mora con 
Vactio depositi dovrà essere condannato anche a gl'interessi. 

Conforme ali* opinione di Papiniano è quella di Paolo e di 
Scevola, che la illustrano allo stesso modo con esempi pratici, 
l'uno nel fr. 26 § 1, l'altro nel fr. 28 dello stesso titolo. 

Fr. 26 § 1 (Paulus libro quarto responsorum): 

* Paulus respondit filio. Lucius Titius ita cavit: ' accepi et 

* babeo ex causa depositi supra scripta [tua] decem milia dena- 
' rium et faciam omnia et consentio et promisi ita ut supra 

* scriptum est, et conveni praestaretibi usuras in singulas mi- 
' nas per singulos roenses assium quaternorum, donec universa 

* summa reddatur.' quaero, an usurae peti possunt. Paulus re- 
spondit eum contractum de quo quaeritur depositae pecuniae 
modum excedere, et ideo secundum conventionem usurae quo- 
que actione depositi peti possunt. > 

Paolo cosi risolvette un dubbio mossogli dal figlio. Lucio 
Tizio si è obbligato nei seguenti termini : < Dichiaro di aver 
ricevuto e di avere presso di me a titolo di d^^osito i dieci- 
mila danari di tua spettanza, di cui innan^^i è parola. Promet- 
to di adempiere a tutto ciò che sopra è stato scritto , nonché 
di corrisponderti gì' interessi nella misura dell' otto per cento^ 
fin che non ti abbia rostituto l' intera somma ». Si domanda ,. 
se in base a questo chirografo possano domandarsi le usure. 

Ed ecco la decisione di Paolo. Il contratto in questione — 
egli afferma — sorpassa le modalità solite del deposito di da- 
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«aro: onde, a tenore della convenzione, sarà lecito con fazione 
di deposito chiedere anche gl'interessi. 

L'espressione ewcedere modum depositae 2>^cuniae ricorda 
quello del fr. 24, egredi notissimos terminos depositi ; ma ciò 
non deve far intèrpetrare il passo nel senso, che il giurecon- 
sulto neghi al contratto in esame la natura di deposito: perchè 
allora sarebbe illogico conchiudere, che si può agire per gl'in- 
teressi con Vactio depositi. Egli vuol dire soltanto, che in questo 
€aso il deposito non è il solito , ma presenta caratteri affatto 
eccezionali. 

Fr. 28 (ScAEVOLA libro primo respoH^ortcm) : 

« Quintus Caecilius Candidus ad PaeciUm Rogatianum epi- 
•stulam scripsit in verba infra scripta: * Caecilius Candidus Faccio 
"^ Rogatiano suo salutem. Vìginti quinque nummorum quos apud 
' me esse voluisti notum tibi ista hac epistula facio ad ratiun- 
^ culara meam ea pervenisse : quibus ut primum prospiciam. ne 
* vacua tibi sint: id est ut usuraseorura accipias, curae habebo/ 
quaesitum est, an ex ea epistula etiam usurae peti possint. re- 
spondi deberi ex bonae fidei iudicio usuras , sive percepit sive 
pecunia in re sua usus est. » 

E' una scrittura a forma di lettera, simile in tutto alle prc- 
-cedenti. Quinto Cecilie Candido scrive a Faccio Rogaziano, av- 
visandolo di aver ricevuto i venticinque nummi che questi volle 
affidargli in deposito, e assicurandolo, che si adopperà perchè 
tale danaro non rimanga infruttifero : in altre parole, s' impe- 
gna a fargliene ricavare gl'interessi. Qui gl'interessi potranno 
domandarsi nel relativo giudizio di buona fede, sia che il depo- 
sitario abbia collocato il danaro, sia che l'abbia adibito a uso 
proprio: 

Leggiamo ora il testo in cui Ulpiano sostiene l'opinione 
contraria. E' un passo relativo alle ragioni dei creditori nel 
fallimento dei cosi dotti nummularii , specie di mediatori di 
aflari riflettenti somme di danaro, corrispondenti super giù ai 
nostri cambiavalute. Fr. 7 § 2 h. t. (Ulpianus libro trigensi- 
mo ad edictum) : 

« Quotiens foro cedunt nummuterfi , solet primo loco ratio 
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haberi depositarlorum , hoc est eorum qui depositas pecubiasr 
habuerunt, non quas faenore apud nuramularios vel cum num- 
mulariis vel per ipsos exercebant. et ante privilegia igitur, si 
bona veriierint, depositariorum ratf.o habetur /dummodo eo-' 
rum qui vel postea ùsuras acceperunt ratio non-habeatur, quasi 
renuntiaverint deposito. > 

Ogni qual volta i nummularii entrano nello stato di non 
solvenza, si suole in primo luogo tener conto dei depositari.- 
Ed è giusto, perchè siccome le cose depositate non passano in 
proprietà del nummularius, bisogna permettere ai proprietari» 
di rivendicarle. 

Ma chi — domanda il giureconsulto — deve esser vera- 
mente considerato come depositario , onde poter esercitare un 
tale diritto? Per depositari — risponde — s' intendono quelli 
soltanto cho hanno dato danaro in custodia , non già chi ha 
impiegato danaro ad interesse con la mediazione dell'agente di * 
affari, sia in società con lui sia esclusivamente per conto pro- 
prio. Come si vede, Ulpiano segue una via affatto diversa. 

La chiusa del frammento va ancora oltre, perchè si dicer 
per conseguenza, se avviene la bonorwm, venditio , i depositari 
concorrono prima dei creditori privilegiati. Non sono ammessi 
però a concorrere in qualità di depositari coloro i quali, anche 
dopo la conchiusione del contratto, hanno percepito interessi : 
poiché costoro, accettando gr interessi, Hanno tacitamente ri-- 
nunziato al deposito. 

In definitiva, le risultanze dei testi esaminati si possono 
riassumere nella formola che premettemmo a questo studia ' 
esegetico. II diritto romano antico conobbe ed ammise il concetto 
dei deposito irregolare; nel diritto classico tale concetto si man- . 
tenne e fu accolto dalla grande maggioranza dèi giuristi ^ o 
solo incontrò qualòhe solitario, per quanto' autorevole , oppo- 
sitore. 

Non mancano tuttavia scrittori , i quali negano , che l'e- 
voluzione giuridica abbia proceduto nel modo da noi indicato. Il 
NiEMEYER,per esempio, assume, che originariamente il deposita 
non era beh distinto da gli altri contratti , e che questa con^ 
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fusione spiega il passo di Alfenó; quanto alle decisioni dei tre" 
giureconsulti classici, si deve credere che siano inspirate dalla 
intenzione di favorire i deponenti, permettendo loro ciò'^che ài 
regola non sarebbe stato permesso, vale a diro di percepire in- 
teressi su le somme depositate. Questa tesi non é conòiliabile 
con le affermazioni dei tefetr riportati: circa poi al riflèsso, che si 
sarebbe voluto favorire i depositanti, fu acutamente osservato,; 
che anzi si sarebbero avvali tuggiati dippiù concedendo loro l'a- 
zióne di mutuo, Ja qtiale — Come è noto — se non partoriva 
interessi, importava: > però ja condanna alla terza parte della 
somma mutuata (pag. 37).- 

§ xcviir. 

Nel diritto viprente il deposito irregolare ha acquistato una 
tale importanza, che ò prezzo dell'opera indugiarsi alquanto a 
rilevarne i caratteri e la funzione. 

La causa, cho dà la caratteristica al deposito, ò Tassunzio- 
ne delia custodia di una cosa. Il deponente affida questa al de- 
positario perchè presso costui essa è custodita più sicuramen- 
te , più acconciamente : ma ad un tempo essa è a sua disposi- 
zione, come se mai fosse uscita dalla sua detenzione. E questo 
scopo può essere pratico anche per le cose fungibili, come tali, 
con Tobbligo di* restituire ianturndem e iusdem generis, perchè 
appunto per la fungibilità il deponente non ha di regola alcun' 
interesse acd avere la restituzione delle stei-se cose imiividua- 
lizzate. Ma tiò porta alla conseguenza, che il depositario ha il 
pieno diritto di servirsi delle cose a suo talento, diventandone 
cosi propriatari^y. A fianco del cuslodiendum dare vi è Vuten- 
dum fidare, che è un'altra causa a sé di contratto. Possono le 
due cause coesistere senza che questa scacci quella? In che può 
sceverarsi un tal contratto dal mutuo? 

Considerandolo nei rapporti fra un deponente e un depo- 
sitario comuni, è assai difficile segnare una linea netta di de- 
marcazione che lo separi dal mutuo. Si ha un bel dire, che lo 
scopo dei contraenti è diverso ; ma come si fa a porre questo 
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concetto meramente teorico a base di una distinzione» quando 
fra i caratteri esterni vi òuna identità perfetta ? Dal momento 
che il (depositario ha il dirit^ di servirai del danaro, ne paga 
gl'interessi, e restituisce altrettanto danaro: non si sa vedere^ 
in che cosa questo contratto differisca dal mutuo. 

La cosa cambia aspetto, quando il deposito si fa presso chi 
s'incarica di depositi di danaro per professione abituale. Accen- 
niamo alle banche di depositi o di risparmi . che tanta parte . 
rappresentano nella vita economica odierna. Qui la causa dei 
contratto si mantiene nella sua integrità. Quando la banca as- 
sume il deposito de* suoi clienti, in prima linea si propone lo 
scopo di conservare per loro il danaro. Essa deve conservare 
a disposizione, se non le stesse monete, certo la somma depo- 
sitata. 

, Si sa, in ohe modo ò organizzato il servizio dei depositi 
presso questi istituti. La banca riceve in deposito somme di 
danaro da una grande quantità di persone, e s'impegna a tenere 
io qualunque momento o a brevi termini prefìssi a disposizione 
del depositante tutto o una parte più o meno considerevole del 
danaro depositato. Si sa, che non tutti i deponenti ritirano nor- 
malmente i loro danari ad un tempo: vi ò solo una quantità che 
bisogna tenere a disposizione. La parte che rimane viene im- 
piegata dalla banca in operazioni fruttifere, e in considerazione 
di ciò si corrisponde al depositante un interesse proporzionato 
alla somma. L'interesse si commisura su la durata del deposito 
e su la somma che il depositante ha diritto di ritirare. 

Di qui emergo chiara la ditierenza fra if deposito bancario 
e il mutuo. Il banchiere ha una duplice figura : da un lato 
presta la sua cassa al cliente per custodirvi il danaro, dall'altro 
Io associa ai lucri della sua industria, senza peraltro farlo par- 
tecipare ai rischi. Naturalmente, perchè ciò possa avvenire^ il 
danaro non può restare immobilizzato , deve circolare,> almeno 
in parte, e solo una certa quantità, relativamente minima, deve 
rimanere sempre nella cassa della banca per far fronte a gli 
eventuali rimborsi. Ora, siccome si può fare una media dei 
depositi che in tempi normali vengono ritirati giornalmente, ii 
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banchiere avrà adempiuto airobbligo suo tenendo in cassa ui a 
somma di danaro corrispondente alla media^ suddetta. In<rece; 
se si trattasse di mutuo, tutte queste limitazioni non avrebbero 
ragiono di essere; il tainchiere avrebbe diritto di disporre del- 
l'intero capitale e di non restituirlo prima della scadenza. Con 
ia combinazione di più depositi si raggiungoi>o qui due scopi: 
da un canto il banchiere conserva il danaro del cliente, ser\e 
per lui quasi di cassa , dalla quale può successivamente attin- 
gere le somme che manca mano occorrono per i suoi biso- 
gni; dall'altro egli può disporre entro certi limiti delie somme 
e farle fruttare. 

Fra il deposito regolare e il deposito bancario vi è posto 
per una figura intermedia , molto in uso oggidì , specialmente 
all'estero. Consiste in c»o , che la banca si obbliga a tenere le 
somme e 1 titoli di rendita ricevuti in custodia, separati dalle 
somme adai titoli degli altri depositanti. Non vie obbligo d'in* 
tere§s|, e la restituzione comprende 4e medesime specie. 

Quésta figura di deposito, notissima in Austi*ia e in Gerraa-* 
nia, ha dato luogo a dispute vivissime, anche giudiziarie. Si è 
discusso lungamente, se il banchiere abbia diritto di sostituire 
i titoli affidatigli con altri dell* ideatica specie ma contrasse- 
gnati con numeri diversi; e si è conchiuso , che tale diritto si 
ha, salvo che. il depositante non abbia unito ai titoli la lista 
dei numeri; perchè questo atto contiene in sé la dichiarazione 
implicita di volere in restituzione gli stessi titoli. E' perciò 
che i maggiori istituti di credito austriaci e germanici non ac- 
cettano più depositi di titoli accompagnati dalla lista dei nu- 
meri. 

Le stesse figure contrattuali esistevano, mutatis miUandis, 
in Roma,^ come è stato dimostrato dagli accurati studi del GfoLD- 
scHMiTH sul commercio bancario romano. Ciò risulta , sia dalle 
scritture esaminate nel paragrafo pi*ecedente, sia dai numerosi 
luoghi di. scrittori, anche non giuridici , che ci fanno fede del^ 
l'esistenza di uomini di affari, quali i nummularii e gli argen-^ 
iarii, *che s'incaricavano di tutte le faccende dei loro clienti: 
Erano essi che conchiudevano i murtui e altri contratti riflèt- 
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tenti la moneta: erano essi che veodefano mediante V mtctio gli 
oggetti dati in pegno , e ripartivano il preszo ricavato dalla 
vendita ai creditori: su di essi, infine, si emettevano le delB- 
gazioni di pagamento, da cui ebbe origine quella notevole figu- 
ra di garanzia che fu il receptum argeniariorum.Tix fronte a 
questi argentarii, che avevano clientela numerosissima, si ve- 
rifica vauo quei rapporti che ora si vedono nelle banche di de- 
positò. La causa fondamentale del deposilo era anche qui di 
tenere la cassa dei clienii , con le somme a loro disposizione , 
ma Vargenùartus, ch^ appunto corrispondeva interessi, impie- 
^r g<Ava le somme nei suoi affari. 

Le legislazioni moderne seguono , per ciò che si riferisce 
al deposito irregolare, indirizzi disparati, spesso opposti. Il co- 
dice civile germanico, per esempio, si scosta dal sistema roma- 
no, .0 applica al deposito irregolare i principi del mutuo. Il 
codice italiano invece si mantiene fedele alle idee romane : 
esso difatti traccia prima il concetto del deposito normale, di- 
cendo, che il depositario < non può servirsi della cosa deposi- 
tata senza Tespresso o presunto permesso del deponente » (al*t. 
1846). e perciò (art. 1848) « deve restituire T identica cosa che 
ha ricevuto »; indi nel capoverso accenna al deposito irregolare: 
«Un deposito di danaro, quando in conformità deirarticolo 1846 
y depositario ne avesse fatto uso, deve restituirsi nelle mede- 
sime specie in cui fu fatto, nei caso tanto di aumento quanto 
(}i diminuzione del loro valore». Le stesse specie, dunque, ma 
non le stesse cose. 

§ XCIX. 

. Altre speciali figure di deposito sono : il deposilum mise- 

raMle^ e il sequeslr^o. 

Del depositum miserabile si è già parlato, a proposito del- 
4^1 estensione della condanna nell'azione diretta (§ XCIII). 

. Il seq'uestro per diritto romano è il deposito di una cosa 

fatto da più persone presso un terzo , con V obbligo in questi 
-di restituirla a una fra esse secondo certe eventualità (cfr. fr.'O 
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6 depositi): Lo scopo della custodia è qui quello di sottrarre 
intanto la cosa alla disposizione esclusiva di uno qualunque 
fra i più, e di conservar!?, nell' interesse di tutti, per re- 
Sitituirla poi a colui che la eventualità fissata deciderà. Il pos- 
sesso della cosa passa nel sequestratario, che ha quindi gì' in- 
terdetti possessori per difenderlo. 

. Il diritto romano conobbe soltanto il sequestro volontario 
o convenzionale ; mentre in diritto moderno vi è anche il se- 
questro necessario o giìAdiziario, che cioè può essere ordinato 
dal giudice (cod. ciy. art. 1869). 

§C. 

*■ Al deposito non di rado si ricorreva a fine di mascherare 
un altro contratto che, per la condizione personale dèlie parti 
per altre circostanze, non era lecito* 

Un esempio, fra i tanti, ci è offerto dal fr. 27 h. t. (Paulus 
libro septimo responsorum): 

« Lucius Titius cum haberet flliam in potestate Seiàm, Pam- 
philo servo alieno in matriraonium collocavit, cui etiam dotera 
dedit, quam sub titulo depositi in cautionem contulit, et postea 
nulla denuntiatìone a domino facta pater decessit, mox et Pàm- 
phllus servus: quaero, qua actione Seia pecuniam potere possit, 
cum ipsa patri heres extiterit. Paulus respondit , quoniam dos 
conslitui non potuit, ex causa depositi actione de peculio pecu- 
niam repetendam. > 

Si tratta dell'anione di una donna libera, figlia in potestate 
di un certo Lucio Tizio , con lo schiavo Panfilo. Non essendo 
possibile la costituzione di dote, si ricorre all'espediente di af- 
fidarne l'ammontare al marito a titolo di depositò. Morto Lucio 
Tizio, morto Panfilo, con quale azione potrà la donna , che è 
succeduta al padre, ripetere il proprio danaro dal padrone del 
defunto marito? evidentemente non con V aciio rei uxoriae^ 
mancando la costituzione di dote; ma con Yactio de peculio, in 
base al deposito. 

Un altro esempio importantissimo è fornito da un docu- 

31 
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mento giudiziario trovato fra i papiri scoperti qualche anno fa 
in Egitto, e acquistati , parte in Inghilterra , parte a Berlino , 
parte a Vienna dall'arciduca Ranieri. 

A un tal giudice Lupo si presentò il caso seguente. La ve- 
<ìova di un soldato morto in guerra chiedeva all'erede del ma- 
rito la restituzione di un deposito, che sosteneva indebitamente 
compreso nell'asse ereditario. In verità si trattava di un depo- 
sito simulato, fatto presso il marito per supplire alla costitu- 
zione di dote, la quale non aveva potuto aver luogo perchè ai 
soldati mancava lo his connubii. Il giudice , accortosi di tro- 
varsi di fronte a un atto simulato, non potè far ragione alla 
•domanda della donna; ma d'altra parte , siccome sarebbe stato 
contrario all'equità negarle ciò che le apparteneva , dichiarò , 
che se si fosse chiesta la restituzione della dote con 1' actio 
rei uxoriae^ V avrebbe accordata, fingendo, clie la costituzione 
-di dote vi fosse stata e che il matrimonium fosse iustum. 

IL Contraili consensuali 

§1. ' 

Fra i contratti consensuali quello che è più largamente u- 
sato nella pratica quotidiana della vita, e che nello studio del 
diritto romano presenta una importanza grandissima per l'e- 
norme cumulo di questioni storiche e dommatiche che vi si 
connettono, è la compra-vendita, empito venditio. 

La scienza economica e' insegna, che la compra-vendita non 
rappresentò presso i popoli antichi il primo stadio degli scambi. 
Nelle fonti romane vi è un celebre frammento di Paolo, citato 
assai spesso dai giuristi e da gli economisti, il quale scolpisce 
in modo inarrivabilmente preciso la funzione economica del 
contratto e l' evoluzione degli scambi nei primi tempi della so- 
cietà. 

Fr. 1 pr. de contrahenda empitone eie. 18, 1 (Paulus libro 
trigensimo terlio ad ediclum): 

€ Origo emendi vendendique a permutationibus coepit. olim 
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enim non ita erat nummus neque aliud merx, aliud pretium 
Yocabatur, sed unusquìsque secUQdum necessitatem temporum 
ac rerum utilibus iDutilia permutabat, quando plerumque evenìt, 
ut quod alteri superest alteri desit sed quìa non semper nec 
facile concurrebat, ut, cum tu haberes quod ego desiderarem, 
invicem haberem quod tu accipere velles, electa materia est^ 
cuius publica ac perpetua aestimatio difBcultatibus permutatio- 
num aequalitate quantitatis subveniret. eaque materia forma pu- 
blica percussa usum dominiumque non tam ex substantia prae- 
bet quam ex quantitate, nec ultra merx utrumque, sed alterum 
preti um vocatur. * 

L'origine della compra-vendita si devo ricercare nella per- 
muta. Anticamente difatti non esiste va,. come ora, la moneta, né 
si parlava, da una parte di merx, dalP altra di prezzo ; bensì 
ciascuno secondo la necessità dei tempi e dello cose scambiava 
le cose inutili con le utili: poichà spesso succede, che quello che 
sovrabbonda a uno manchi a un altro. 

Ora, siccome non era frequente né facile a verificarsi il 
concorso di queste duo circostanze, che tu avessi avuto ciò che 
io desideravo, e viceversa che si trovasse presso di me ciò che 
tu volevi acquistare: si pensò di scegliere una materia, la cui 
stima, pubblica e perpetua, supplisse con l'eguaglianza della 
quantità alle difficoltà della permuta. Tale materia, ridotta a 
forma di monete, appresta l'uso e la proprietà non tanto per 
la sostanza sua quanto per la quantità ; nò oramai si paria di 
merce da entrambe le parti, ma una delle cose scambiate si 
chiama prezzo. 

Si cominciò dunque coi baratto fra cosa e cosa , indi per 
gradi si arrivò air invenzione della moneta , seguendo un pro- 
cesso evolutivo di cui nel passo non vi è neppure un accenno. 
La moneta primitiva consisteva in pozzi di pelle, su cui s' im- 
primeva rozzamente la figui*a di un bue o di una pecora : poi 
si pesò il rame : poi si diede forma al rame: finalmente si in- 
trodussero anche V argento e V oro, e cosi via fino agli ultimi 
perfezionamenti. 
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§ II. 

La compra -vendita in Roma non apparve certamente fin 
dai primi albori del diritto con la figura e co' i caratteri che le 
furono propri nel periodo giustinianeo. In un tempo in cui non 
si trasferivano i diritti, non si costituivano le obbligazioni, in-* 
somma nessun effetto giuridico si produceva se non mediante 
determinate forme solenni, sarebbe assurdo imaginare resistenza 
di un contratto che giungeva a perfezione per effetto del sem* 
plice consenso. 

Quale sia stata l'origine, Tefflcacia, la forma della compra- 
vendita nei primordi della società romana, non è possibile, non* 
chò affermarlo con certezza, neppure stabilirlo approssimativa^ 
mente per via di congetture. Gli scrittori, come sempre avviene 
quando mancano dati sicuri, brancolano nel buio , e si sforzano 
a costruire delle ipotesi più o meno attendibili, più o meno ar- 
dite, che ci restano nella medesima oscurità di prima. 

Un'opinione antica, che oggi la dottrina ha respinto ad una^ 
nimità , fa risalire la compra-vendita ai primi tempi della for- 
mazione dello stato romano, ad .un periodo anche anteriore alla 
legge dèlie dodici tavole, in altri termini air epoca regia, . 

La grande maggioranza degli scrittori moderni non arriva 
fino al punto di sostenere l'eflicacia giuridica della compra-ven- 
dita nel periodo accennato. Da alcuni si vuole, che essa era fon- 
data unicamente sul mos, sul costume. Non ne derivava, quindi, 
azione giudiziaria; ma era cosi potente — essi dicono— la forza 
del costumo, che colui il quale avesse infranto il vincolo im- 
postosi era additato alla pubblica disistima e segnato d' infamia. 
Altri inclinano piuttosto a credere, che le parti solevano rimet- 
tersi al giudizio di un arbitro, le cui decisioni . non avevano 
però valore legale. 

Se non che, la leggenda che ci dipinge i Romani come inap- 
puntabilmente ligi alla parola data , come solleciti del proprio 
onore più che di qualunque altro bene, come rispettosi è timo** 
rosi all' eccesso della pubblica opinione , è entrata oramai nel 
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tiampo delle leggende sfatate. In realtà i Romani erano un po- 
polo di contadini scaltri ed espertissimi negli affari. I fatti di- 
mostrano , che il civis romanus profittava volentieri della dab- 
benaggine dell' ignoranza del suo prossimo, per imbrogliarlo: 
tanto é vero, che — giusta la testimonianza delle fonti — nei 
contratti che, come la compra-vendita , la società, la locazione, 
avevano per oggetto lo scambio di reciproche utilità, il diritto 
<5lassico ammetteva il principio , che fosse lecito ingannarsi a 
Vicenda, invìcem se circumvenire. Vi erano bensì dei limiti en- 
tro i quali la parola data obbligava rigorosamente ; ma perchè 
ciò avvenisse non bastava, secondo il concetto romano, che la 
parola fosse stata impegnata: occorreva inoltre un impegno preso 
con formalità solenni. 

Quanto alia forma di cui era rivestito il contratto di' com- 
pra-vendita nel tempo di cui discorriamo , se da un lato pos- 
siamo ammettere che d'ordinario consisteva lìella manclpatio , 
d'altronde ci è d*uopo riconoscere, che non sempre era oppor- 
tuno o possibile ricorrervi, specialmente nelle vendite di poca 
importanza. La manclpatio , secondo V opinione comune , era 
un atto solenne che si compieva alla presenza di tutto il po- 
polo riunito nei comizi: ora, per quanto voglia imaginarsi Roma 
nei primi tempi come un piccolo centro senza industria né, 
commercio, é contrario al buon senso ritenere, che per la ven- 
dita di ogni pìccola inezia dovesse radunarsi l'assemblea po- 
polare. Dunque accanto alla mancipatio, che si adoperava solo 
per le vendite di una qualche entità, dovette esistere una for- 
ma più semplice, spoglia di apparati, per lo scambio continuo, 
Incessante, dei piccoli ^oggetti necessari alla vita. Questa forma 
^ chiamata da gli scrittori compra-vendita manuale , perchè \ 
lo scambio della merce e del prezzo avveniva, per cosi dire, da ì 
mano à mano: o anche reale^ perchè il momento della conchìusioné / 
del contratto coincideva con quello della esecuzione. Essa non 
lasciava traccia dietro di sé, rimaneva fuori la cerchia giuridica, 
ed era ben raro che desse luogo a controversie giudiziarie, e 
ciò sia per la tenuità del valore sia per la difficoltà della prova . 
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Per conseguenza, nelle vendite importanti era impossibile, o pe^ 
lo meno poco probabile. 

§ III. 

Non meno vivaci sono le discussioni che si agitano onde 
stabilire il modo con cui la compra- vendita si venne staccando 
dalla infinita schiera degli altri negozi giuridici e fu ricono- 
sciuta legalmente come contratto autonomo. Anche su questo 
punto bisogna pur troppo riconoscere , che non si è raggiunto 
fin ora alcun risultato serio. 

Il Pernice suppone, che in origine la compra-vendita abbia 
avuto il carattere di un contratto reale, che si perfezionava , 
cioè, non col semplice consenso ma mediante l'effettiva conse- 
gna della cosa da un lato e del prezzo dall'altra. È in questo 
carattere primitivo che egli ritrova la spiegazione di molte nor- 
me vigenti nel diritto giustinianeo. 

Contro simile congettura però si sono sollevate non poche 
obiezioni: si ò detto, fra l'altro, che lo svolgimento storico della 
compra-vendita non presenta nessuna analogia, anzi sta a gli 
antipodi con lo svolgimento del mutuo, che è — come si è vi-^ 
sto.— il tipo dei contratti reali. 

Altri credono di non essere lontani dal vero affermando ^ 
che la compra-vendita nei primi tempi sì conchiudeva con quella 
forma di contratto che era la più usuale nella vita pratica giu- 
ridica romana, vale a dire con la stipulazione. Ma siccome la 
stipulazione non generava obblighi che da una parte soltanto, da 
parte del promittente, ne veniva di necessità, che per la com- 
pra-vendita si richiedevano due stipulazioni diverse, dirette a 
vincolare, Tuna il venditore l'altra il compratore. Ora, si sa che 
fra obblighi nascenti da due stipulazioni distinte non vi poteva 
essere connessione di sorta, perchè il giudizio era- stridi turisi 
da ciò la conseguenza, che una delle parti sarebbe stata tenuta 
a sodisfare alla sua obbligazione anche se V altra non avesse 
sodisfatto alla propria. Mancava dunque al contratto quella fi- 
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sonomia perfettamente sinallagmatica che ne formò in sèguito 
la caratteristica più spiccata. 

Questa duplicità di vincoli spiega — dicono i sostenitori della 
ipotesi accennata — il nome di empito vendiiio con cui fu bat- 
tezzato il contratto^ e spiega altresì, come nel diritto ante-giu- 
stinianeo il compratore potesse pretendere la consegna della 
•cosa anche senza av^r pagato il prezzo. A ciò si è risposto, che 
vi sono altri principi a cui Tipotesi stessa contradice. Comesi 
giustifica, per esempio, che il pericolo delia cosa passa al com- 
pratore prima della consegna ? 

In conclusione, il meglio che possa fafsi è dichiarare V e- 
sito assolutamente negativo delle ricerche tentate. Val meglio 
confessare, che la scienza è impotente a dare una soluzione, an- 
ziché perdersi in arzigogoli e perseguitare ombre, a cui nessuno 
sforzo d'ingegno può dare apparenza di verità. 

§ IV. 

Il tempo in cui la compra-vendita fu riconosciuta come con- 
•tratto consensuale si può fissare con assoluta sicurezza alla metà 
•del settimo secolo di Roma. 

Qualche scrittore, pur ammettendo che la compra-vendita 
in tale epoca abbia avuto il carattere di consensuale, nega che 
sia stata anche di buona fede. Ciò può essere esatto , ma non 
possediamo nessun elemento positivo che ci autorizzi ad affer- 
marlo. Il certo è però, che le divergenze esistenti fra i giure- 
consulti su parecchi punti fondamentali della compra-vendita 
ci lasciano sospettare, che questa non avesise nel primo periodo 
la figura che assunse nel diritto classico e nel diritto giusti- 
nianeo. 

§V. 

La compra-vendita si definisce, secondo i concetti romani, 
< un contratto consensuale, di buona fede e bilaterale per cui 
una persona (venditore) si obbliga a far avere il possesso paci- 
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fico e definitivo di una cosa ad un'altra persona (compr/ilore} 
la quale a sua volta sì obbliga a pagarne il prezzo ».' 

§ VI. 

È un contrailo consensuale. Ciò significa, che si perfeziona 
col semplice consenso, non appena si è formato l'accordo delle 
parti su la cosa é sul prezzo. Non è necessario, come nei con- 
tratti reali, un principio di esecuzione. 

Il rapporto fra contratti consensuali e contratti reali, coma 
è comunemente inteso e accettato nella dottrina, è stato , re- 
centissimamente, messo in dubbio dal chiaro professor Perozzi. 
Bai confronto fra certi passi delle Istituzioni giustinianee co' i 
passi corrispondenti delle Istituzioni di Gaio egli deduce, che la 
recisa antitesi fra contratti reali e contratti consensuali fu e- 
stranea al sistema del diritto classico. Quando — egli dice — i 
giureconsulti classici asseriscono, che nel comodato la consegna 
della cosa è indispensabile alla perfezione del vincolo, mentre 
nella compra-vendita basta il consenso: con ciò essi non inten- 
dono costruire una speciale categoria, quella dei contratti reali, 
e contrapporla a quella dei contratti consensuali ; si bene vo- 
gliono esprimere il concetto, che, negli uni come negli altri, 
il solò consenso, spoglio di ogni formalità, è sufficiente a per- 
fezionare il contratto. L' antitesi dunque dovrebbe porsi diver- 
samente: cioè fra i contratti consensuali in questo senso lar- 
ghissimo, che abbraccia anche i contratti reali, e i contratti del 
diritto antico, che non giungevano a perfezione se non erano 
conchiusi con forme solenni. 

L'argomentazione del Perozzi è sottile, ingegnosa, e con- 
fortata da una rara erudizione ; ma non la si può accogliere. 
Non è qui il luogo di indugiarsi a confutarla; osservo soltanto, 
che i contratti in cui è necessaria la consegna di una cosa 
perchè possano dirsi perfetti si appartano, per forza delle cir- 
costaiize medesime, da tutti gli altri, e formano naturalmente 
una speciale* categoria, che il giurista deve limitarsi a ricono- 
scere, non essendo in suo potere il crearla o il distruggerla. 
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§ VII. 

È un contrailo di buona fede. Il giudice pertanto prov- 
Tedo sui rapporti reciproci eoo aequo et dono, senza obbedire a 
regole fìsse di diritto. 

Nel diritto giustinianeo la teoria dei contratti di buona fede è 
^cristallizzata , soggetta a norme invariabili dettate dalla tra- 
dizione giuridica precedente* Invece nelle opere degli scrittori 
classici il concetto di buona fede non ó assoluto, ma è qual- y ' - *~ ^ 
che cosa che vive, si muove, agisce , è l'anima degli affari, e ^ , 
quindi si piega e si adatta alle circostanze. Il giureconsulto 
non può far altro che additare dei criteri generali da seguirsi: 
il giudice poi vedrà, nei singoli casi concreti, quale via l'equità 
comandi di battere. 



§ Vili. 



\ 



Infine, la compra-vendita è un contrailo- bilaterale. Si suol \ 
dire, che un contratto è bilaterale perchè è di buona fede , e 
vicoAersa. Non è possibile, difatti, imaginare uno di questi re- 
quisiti disgiunto dairaltro. Appunto perchè vi sono dei diritti 
e degli obblighi vicendevoli, il giudice deve cercare di stabilire 
Tequilibrio nella posizione economica giuridica delle parti, in- 
spirandosi ai principi della buona fede. 

La compra-vendita è bilaterale nel senso più ampio e più \ 
completo della parola , tanto che si è soliti di citarla come il 
tipo dei contratti bilaterali perfetti. Svariatissimi sono, nella pra- 
.tica, gli elementi che entrano nel contratto : possono interve- 
nire mille accidentalità che ne modifichino la fisonomia ; ma 
in nessun caso possono mancare i due obblighi che ne formano 
la base e l^essenza ; l'obbligo del venditore , di fare avere il \ 
possesso della cosa e quello del compratore, di pagare il prezzo. / 

32 
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§ IX. 

La compra-vendita è perfetta non si tosto è stabilito il 
consenso delle parti su la cosa e sul prezzo. Elementi caratte- 
ristici ne sono, quindi, la cosa e il prezzo. 
X Molti scrittori ne aggiungono un terzo, il consenso ; ma è 
più corretta la formola da noi adottata, che occorre il consenso 
su la cosa e sul prezzo : poiché il consenso non è un requisito 
speciale della compra-vendita, ma è un elemento essenziale co- 
mune a lutti i contratti. 

§ X. 

Procediamo ora all'analisi di questi elementi. 

La cosa. — Possono essere oggetto di compra-vendita tutte 
le cose che esistono e che sono in commercio. 

Il termine tecnico usato nelle fonti per designare la cosa 
quando forma oggetto di compra-vendita è ~ come si è visto 
nell'esame del fr. 1 pv, de conirahe^ida empitone^ mera!. Sem- 
bra però che. almeno in un certo periodo, il vocabolo merx si 
sia riferito soltanto alle cose mobili. Lo dice Ulpiano nel fr. 66 
de verborum significatione (Ulpianus libro seplicagensima 
quarto ad ediclum) : € *Mercis' appellatio ad res mobiles tan- 
tum porti net. » 

Nemmeno vi erano compresi gli schiavi. Fr. 207 eod. tit. 
(Africanus libico tertio quaestionum): 

€ ' Mercis ' appellatione homines non contineri Mela ait : 
et ob eam rem mangones non mercatores , sed venaliciarios 
appellari aìt, et recto.» 

Sotto l'appellativo merx Mela sostiene che non vanno com-^ 
presi gli schiavi : e che per tal ragione i mercanti di schiavi 
• non devono chiamarsi mercatores, bensì venaliciarii: il che è 
esatto. 

Questi due frammenti erano citati spesso e volentieri, sotta 
l'impero dell'abolito codice di commercio del 1865, onde trarne 
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argomento a risolvere la tanto dibattuta questione , se le spe- 
culazioni su immobili potessero in determinati casi farsi rica- 
dere nella categoria degli atti di commercio. Molti scrittori so- 
stenevano la negativa : ora , siccome la tesi era sballata , per 
puntellarla i soliti dilettanti a corto di argomenti tiravano 
fuori, con l'abituale deplorevole inconscienza, il diritto romano, 
complice involontario di tante corbellerie ! In realtà il diritto 
romano seguiva proprio il principio opposto; e per convincer- 
sene basterà ricordare , in che modo soleva esercitare la pro- 
pria industria in Roma la benemerita classe degli affitta-ca- 
mere. Si tratta di usi notissimi ed estesissimi, la cui esistenza 
é provata da documenti irrefragabili. 

Gli affitta-camere ordinariamente avevano in proprietà o 
prendevano in fitto qualcuno di quei vasti fabbricati , che ab- 
bondavano in Roma, e che nel linguaggio delle fonti sono chia- 
mati insulae. Le diverse camere deWinsula erano poi date in 
locazione a persone diverse: e all' insula stessa si preponeva 
uno schiavo, nella doppia qualità di portinaio e di amministra- 
tore. Ora , per le obbligazioni che lo schiavo avesse assunto 
nell'esercizio di tale gestione, troviamo affermato , che il pro- 
prietario poteva esser convenuto dai terzi mediante Vactio tri- 
'ì)uioria , cioè con un* azione commerciale ( cfr. pag. 129 ). Ciò 
dimostra precisamente , che la speculazione dell' affitta-camere 
era considerata come un atto di commercio ; altrimenti si sa- 
rebbe conceduta Yaciio de peculio. 

Il codice di commercio vigente ha fatto ragione, in parte, 
^ questi principi , comprendendo , fra gli atti che la legge re- 
puta di commercio « le compre e le vendite di beni immobili , 
quando siano fatte a scopo di speculazione commerciale » ( art. 
^, 3° ). Inoltre nella dottrina e nella giurisprudenza patria si 
ammette, che possano considerarsi come atti di commercio, con 
certe condizioni ed entro certi confini , anche le locazioni di 
immobili. 
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§ XI. 

(^ Possono dunque vendersi tanto le cose mobili quanto le 
immobili. La compra-vendita poi può avere per oggetto cose^ 
corporali e cose incorporali : cose presentì e cose future : cose 
proprie e cose altrui. La cosa però dev' essere concretamente 
determinata, o almeno determinabile per via di elementi sicu- 
ri; non è ammessa la compra-vendita di cosa indicata generi» 
camente. Abbiamo cosi enunciato altrettanti punti importantis- 
simi, su cui conviene portare un attento esame. 

La compra-verfdita di cose incorporali doveva essere comu- 
njssima in Roma , a giudicarne dalla frequenza con cui vi ac- 
cennano le fonti, e dal fatto, che nella compilazione del Dige-r 
sto si credette opportuno raccogliere sotto un apposito titolo— 
il tit. 4 lib. 18, de heredilate vel actione vendita — le norme 
relative alla compra- vendita dei crediti e delle eredità. 

Per ciò che riguarda la compra- vendita dei crediti , detta 
/ nel linguaggio moderno cessione , è da osservare che la frase 
ACTio VENDITA , usata nel titolo della menzionata rubrica , ri- 
sponde al concetto tutto romano, che il credito per sé stesso è 
intrasmessibile direttamente. Il vincolo derivante da un* obbli- 
gazione non può estendersi fuori la cerchia delle persone che 
l'hanno conchiuso: passa, è vero, a gli eredi, ma passa in quan- 
to costoro sono rappresentanti della personalità giuridica del 
defunto. Questo principio, che è un avanzo dell'antico formali- 
smo rimasto fermo a traverso i successivi perfezionamenti del 
diritto, ci spiega , perchè per effettuare la cessione si dovesse 
ricorrere all'espediente del mandatum actionis. Il cedente co- 
stituiva il cessionario procurator ad litem per il credito che 
voleva cedergli: e allora questi poteva agire contro il debitore 
in nome del cedente, ma nell'interesse proprio. 

La vendita della hereditas occupa quasi per intero il titolo 
citato (fr. 1-3, 7-13, 14 § 1-16, 18, 20-22, 24 25): e ciò perchè i 
giureconsulti si sforzano di fissare in regole precise le sva- 
riate conseguenze che derivano dall'essere oggetto del contrat- 
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to una cosa immateriale, un nomep iuris, un complesso di rap* 
porti giuridici spesso assai vasto e complicato , quale è una 
eredità. 

Tali conseguenze si possono riassumere in brevi tratti. Il 
compratore non acquista la qualità di erede, poiché la vendita 
non ha esistenza giuridica di* fronte ai terzi. Quindi da un lato 
il venditore può convenire per il pagamento i debitori della e- 
redità: dall'altro i creditori di questa possono far valere le loro 
ragioni contro Y erede. S' intende bene , che nel primo caso il 
venditore deve restituire al compratore tutto ciò che abbia per- 
cepito a causa dell'eredità: nel secondo, pagato che abbia, può 
agire in regresso contro il compratore, al quale pertanto — r in 
una parola— si attribuiscono tutti i vantaggi e si addossano tutti 
gli oneri della eredità, come si legge nel fr. 2 § 9 h. t. ( Ul- 
PIANUS libro quadragensimo nono ad Sabinum ) : « Sicuti lu- 
crum orane .ad emptorem hereditatis respicit, ita daranum quo- 
que debet ad eundem respicere. » 

I rapporti fra l'erede e il compratore si regolavano d'ordi- 
nario per via delle cosi dette stipulaliones parlis et prò pa^te,. 
con cui si fissavano gli obblighi reciproci che sarebbero potuti 
sorgere eventualmente nella liquidazione dell'attivo e del pas- 
sivo della eredità. Del resto il venditore aveva eseguito il con- 
tratto quando avesse ceduto al compratore le azioni che gli 
competevano nella sua qualità di erede : e anche qui , come 
nella vendita dei nomina , il compratore le sperimentava in 
nome del venditore ma nel proprio interesse. 

§ XII. 

La compra-vendita di cose future acquista efficacia giuri- 
dica allora soltanto, che sia verificata resistenza della cosa che 
ne forma oggetto. 

Si vendono , per esempio , i frutti che nasceranno in un 
determinato fondo: il contratto non genera conseguenze legali 
prima che i frutti non si siano effettivamente prodotti. 

Questa specie di compra-vendita può assumere due forme- 
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diverse, che i giureconsulti si adoperano cqn ogni studio a 
mantenere distinte , e che sono indicate , V una col nome di 
empito rei speratae, l'altra con quella di emptio spei. 

Si ha la emptio rei speratae quando si compera una cosa 
la quale, salvo casi straordinari , dovrà certamente prodursi. 
Quanto alla determinazione del prezzo, può farsi in due modi. 
O si conviene che sarà fissato proporzionalmente alla quantità 
del prodotto che si verificherà; o pure si stabilisco fin da quan- 
do si stringe il contratto, per aversionem, in una misura che 
non potrà variarsi, nemmeno se il prodotto sarà di molto su- 
periore inferiore alle previsioni. la ogni caso, il prezzo non 
sarà dovuto, se il prodotto non si verificherà. 

Qui dunque il contratto è perfettamente normale- 1 due ele- 
menti costitutivi della vendita , la cosa e il prezzo, sussistono : 
soltanto, vi è incei'tezza circa Yeniità della cosa, e s'ignora, se 
il prezzo dovrà eiìettivamente pagarsi. • 

Invece nella emptio spei si compera, per un prezzo deter- 
minato , il prodotto in generale , sia che ve ne sarà sia che 
veit*à a mancare. 
/" Non è dunque la cosa che si acquista — osservano sottil- 
mente i giureconsulti — si bene il rischio, se verrà o no pro- 
dotta. Vi è dunque in questo caso un contratto aleatorio: onde 
molti scrittori dubitano, se lo si debba comprendere nel con- 
cetto di compra-vendita, o non convenga meglio dire , che ci 
troviamo di fronte a una figura contrattuale sui generis. Il 
dubbio non ha però alcun fondamento, poiché le fonti dichiarano 
in modo esplicito , che la emptio spei è una vera e propria 
compra-vendita. 

La distinzione è posta e chiarita acconciamente con esem- 
pi in un frammento di Pomponio che è fra i più citati. 

Fr. 8 pr. de contrahenda empitone (Pomponius lìhro nono 
ad Sabinum) : 

€ Nec emptio nec venditio sino re quae veneat potest in- 
tellegi. et tamen fructus et partus futuri recto ementur , ut 
^um editus esset partus, iam tunc, cum contractum esset nego- 
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tium, venditio facta intellegatur : sed si id egerit venditor^* 
ne nascatur aut fiant, ex empto agi posse. » 

§ 1 eod. : 

€ Aliquando tamen et sine re venditio intellegìtur , voluti 
cura quasi alea emitur. quod fit, cumcaptum piscium vel avium 
vel missilium emitur : eraptio enim contrahitur etiam si nihìl 
incidente quia spei eraptio est : et quod missiliura noraine eo 
casu captum est si evictura fuerit, nulla eo nomine ex erapto 
obligatio contrahitur, quia id actura intellegìtur. » 

Non è possibile concepire una compera o una vendita sen- 
za una cosa che ne ferrai oggetto. Tuttavia è lecito coraperare 
i frutti che si produrranno e i parti che nasceranno, a modo 
che, quando i frutti si verificano o i parti vengono in luce , la 
compra-vendita s' intende conchjusa fin dal raoraento in cui fu 
fatta la convenzione. Ma se il venditore abbia agito in modo 
da impedire la produzione dei frutti o la nascita dei parti, si 
potrà agire ex ewpto come se esistessero. 

Qui il giureconsulto si occupa — come è chiaro — della 
empito rei speratae. La compra-vendita è perfetta nel mo- 
mento in cui la cosa vien prodotta; ma Tefllcacia ne retroagi- 
sce al momento deirincontro dei consensi. Quid se la cosa non 
si sia verificata per dolo del venditore ? A rigore , la vendita 
sarebbe nulla ; ma appunto perchè è intervenuto dolo si finge 
che i frutti o i parti esistano , e in conseguenza si accorda al 
compratore Vactio ex empio , la quale in questo caso sì ri- 
solverà nel risarcimento dei danni. 

Nel § 1 si tratteggia la figura della empito spei. Qualche 
volta però — si dice — possiamo imagi nare una compra- 
vendita che sta in piedi anche senza oggetto: quando cioè quasi 
si compera il rischio. Cosi per esempio quando si comperano i 
pesci che si pescheranno con la rete, o gli uccelli che si tro- 
veranno impigliati nella pania, o i missina che al venditore 
riuscirà di raccogliere {missina erano le monete e altri og- 
getti che grimperatori buttavano alla folla dai loro carri). In 
questi casi la compra -vendita è perfetta anche se non si veri- 
fica l'oggetto di essa, perchè si tratta di empito spei : onde, se 
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il compratore soffre Tevizione circa i mtssilla raccolti e con- 
segnatigli , non potrà per tale titolo agire eco- empio , perchè 
tale si reputa che sia stata l'intenzione delle parti. 

Dunque, non è che la cosa manchi addirittura. Le parole 
Sina re non vanno prese alla lettera : il giureconsulto si af-^ 
fretta a spiegare, che qui la res ^ costituita dall'alea. Per con- 
seguenza, è a carico del compratore l'evizione , il furto, il de- 
terioramento, e ogni altro rischio, Sempre— si capisce— quando 
non vi sia dolo da parte del venditore. Supponiamo — dice il 
testo — che i missilia su cui cade il contratto siano di pro- 
prietà altrui. Il venditore ne raccoglie quanti ne pu^, e li con- 
segna. In séguito si fa avanti il proprietario a rivendicarli: po- 
trà il compratore evitto agire contro il venditore per il risar- 
cimento del danno ? No, evidentemente, perchè è proprio il ri- 
schio che egli ha comperato. 

Vediamo come si applichino questi concetti alla vendita 
della eredità. 

Fr. 7 de liered, vel act. vend. (Paulus libro quarto deci- 
mo ad Plautiwn) : 

« Cum hereditatera aliquis vendidit, esse debet hereditas, ut 
sit emptio : nec enim alea emitur, ut in venàtiono et similibus, 
sed res : quae si non est , non contrahitur emptio ed ideo prò- 
tium coridicetur. » 

Quando alcuno ha venduto una eredità, l'eredità deve sus- 
sistere perchè sussista la compra-vendita. Qui invero non si 
compra V alea , come si fa per la caccia e in altri simili casi , 
ma bensì la cosa ; ora , se questa non vi è, non vi è neppure 
il contratto di compra-vendita e quindi potrà ripetersi il prezzo. 

sembra dunque , che non sia ammessa 1* emptio spei nella 
hereditas. L'eredità deve effettivamente esistere ed appartene- 
re al venditore , perchè la vendita possa dirsi valida; non im- 
porta poi che sia damnosa , ossia tale , che il passivo superi 
l'attivo.. Se invece non concorrono le due circostanze suddette, 
o perchè la persona indicata nel contratto come de cuius è 
viva, perchè il venditore non è erede, o per qualunque 
altro motivo: allora - si dice— non contrahitur emptio ^ non 
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sorge contratto di vendita , e per conseguenza il prezzo , se 
già pagato, si potrà ripetere con la condictio sine causa, non 
con Yaciio ex empto. 

Qaesta decisione fìssa un principio generale , in massima 
esatto, ma di cui non si deve esagerare troppo la portata. Infatti, 
anche nella eredità , può la vendita cadere — entro certi li- 
miti — sul rischio. Ciò è dimostrato da una serie di testi suc- 
cessivi a quello innanzi esaminato. 

Fr. 8 eod. tit. ( Iavolenus libro secundo eco Plautio ): 

€ Quod si nulla hereditas ad venditorem pertinuit , quan- 
tum emptori praestare debuit , ita distingui oportebit , ut , si 
est quidem aliqua hereditas , sed ad venditorem non pertinet , 
ipsa aestìmetur , si nulla est, de qua actum videatur , pretiuni 
dumtaxat et si quid in eam rem impensum est emptor a ven- 
ditore consequatur. » 

Fr. 9 (Paulus libro trigesimo tertio ad edicium) : 
- 4c et si quid emptoris interest. > 

Nel caso che al venditore non appartenga alcuna eredità y 
per determinare ciò che egli dovrà prestare al compratore con- 
viene distinguere. Se 1' eredità indicata esiste , ma non spetta 
al venditore, se ne fa la stima; se invece si tratta di una ere- 
dità imaginaria, il compratore avrà diritto a ripetere dal ven- 
ditore il prezzo pagatogli , le spese erogate ad occasione della 
compra-vendita, e rammentare del danno sofferto. 
• Fr. 10 (Iavolenus libro secundo eco Plautio): 

« Quod si in venditione hereditatis Id actum est , si quid 
iuris esset venditoris , venire nec postea quicquam praestitu 
iri : quamvis ad venditorem hereditas non pertinuerit , nihil 
tamen eo praestabitur , quia id actum esse manifestum est , ut 
quemadmodum emolumentum negotiationis , ita periculum ad 
emptorem porti neret. * 

Fr. 11 (Ulpiands libro trigesimo secundo ad edicium): 

« Nam hoc modo admittitur esse venditionem * sì qua sit 
• hereditas , est tibi empta \ et quasi spes hereditatis : ipsum 
enim incertum rei veneat, ut in retibus. » 

Quando nella vendita della eredità i contraenti abbiano a- 
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iruto. intenzione, che ojrgetto del contratto sia qualunqjuo dirit- 
to successorio che. potrà in avvenire essere attribuito al ven*- 
xiitore: in questo caso , benché al venditore non abbila appar- 
tenuto nessuna eredità , nulla egli sarà tenuto a piotare : 
perchè nnanifestan^ente tale è stato lo scopo delle parti , che ^ 
•come il vantaggio dell' afifare, co.^i spettasse al compratore an- 
che il pericolo. 

Tizio per esempio compera una eredità controversa, o per- 
chè altri reclama contro il venditore la qualità di erede, o 
^perchè il testamento è impugnato di falso , ecc. Ciò facendo, 
-egli assume il rischio della cosa : donde è facile vedere , Qbe 
siamo anche qui di fronte a una empio spei. Di fatti— conferma 
Ulpiano nel fr. 11 — è lecita una compra-vendita nei seguenti 
termini: (t vendo quella qualsiasi eredità che potrà toccarmi, 
lì contratto cade su la spes herediialis : si vende V incertezza 
stessa della cosa^ come nel caso della pesca. 

Nel diritto attuale è molto discutibile, se possano applicar*- 
si i principi romani relativi alla vendita di cose future , e ^ 
neir affermativa — se possano applicarsi in tutta la loro esten- 
sione 



XIII. 



La vendita della cosa altrui— che secondo la nostra legge 
è nulla per diritto civile, valida nei rapporti commerciali (cod» 
civ. art. 1459, cod. comm. art. 59) — in diritto romano era 
permessa. 

Ciò. non significa, naturalmente, che al venditore era lecito 
portar via la cosa al proprietario onde porsi in condizioni di po- 
ter eseguire il contratto. In questa specie di vendita egli non si 
obbligava ad altro che a fare tutto quanto era in lui per 
procurarsi con le buone la cosa venduta : e , nel caso che non 
vi fosse riuscito, a risarcire i danni al compratore. 

Il principio è perfettamente logico in diritto romano , in - 
•cui il venditore è tenuto non già a trasferire la proprietà della 
cQsa al compratore , ma soltanto ad assicurargliene il pacifico 
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definitivo godimento. Quindi, se il venditore abbia immesso in 
possesso il compratore , e quésti non riceva alcuna molestia ^ 
lo scopo della compra-vendita è ragj^iunto. Il compratore ha 
la vacua possessio, e non ha il diritto di ricercare né di pre- 
tendere altro. 

La validità della vendita di cosà altrui era ammessa senza \^ 
discussione, a sriudicarne dal rtiodo sicuro con cui U! piano detta 
la relativa massima. Fr. 28 de contraila empi. CUlpianus libro- 
quadra gens fmo primo ad Sabinum): 

< Rem alienam distrahere quem posse nulla dubitatìo est : 
nam emptio est et venditio: sed res emptori auferri potest. » 

Non vi è dubbio alcuno, che sìa permesso vendere la cosa 
altrui. In tal caso la compra-vendita sussiste; però il compra- 
tore può essere evitto. 

Dunque il compratore non può,avanti di aver sofferto Tevizio- 
np, lamentarsi. Ciò è esatfo, quando entrambi i contraenti sia- 
no in buona fede. Nel caso di dolo , quanio cioè si vende una j 
cosa fingendo che sia di colui che la vende , ma sapendo che^ 
appartiene ad altri, Paolo distingue, se sia intervenuto dolo dà 
parte del solo venditore, o del solo compratore, o di entrambi: 
fr. 34 § 3 eod. ti<. (Paulus /a&ro trigensimo terlio ad edictum): 

« Item si et emptor et venditor scit furti vum es-^e quod 
Venit , a neutra parto obligatio contrahitur : si emptor solus 
scit, non obligabitur venditor nec tamen ex vendito quicquam 
consequitur, nisi ultro quod convenerit praestet : quod si ven- 
ditor scit, emptor ignoravit, utrinquo obligatio contrahitur, et 
ita Pomponius quoque scribit. » 

Se il compratore e il venditore conoscono la provenienza 
furtiva della cosa dedotta nel contratto , non sorgono obblighi 
né dalPuna né dall' altra parte. Se il solo compratore ne ò consa- 
pevole, il venditore non sarà obbligato , e quegli nulla conse- 
guirà dalla vendita , a meno che il venditore non eseguisca 
spontaneamente la prestazione di ciò che si é convenuto. Vi- 
ceversa, se il venditore sappia, il compratore ignori , si costi- 
tuiscono obbligazioni da entrambi i lati. Qui però non si deve 
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ÌQtenrJere, cho esista la compra-vendita; si beao, che si reri- 
fica la responsabilità immediata del venditorew 

§ XIV. 

Secondo i principi del diritto moderno nessuno dubita, che 
possano formar oggetto di co mpra* vendita le cose generica- 
mente intiicale. Si vendono diecimila ettolitri di vino , venti^ 
mila quintali di grano, senza indicarne la qualità o. l'origine: 
un contratto in questi termini è valido ed efficace. 

Lo stesso concetto ò stato concordemente ritenuto , fino ,a 
questi ultimi tempi , da grinterpetri del diritto romano. Nella 
dottrina moderna Invece si è sostenuto, e con molto successo, il 
contrario. È vero— si è detto -che le fonti si occupano in mol- 
tissimi punti della vendita di cose fungibili in genere ; ma è 
vero altresì, che in tutti i passi a ciò relativi si parla di quantità 
concreto già esistenti in un determinato luogo: diecimila etto- 
litri di vino della tale cantina, ventimila quintali di grano del 
tale magazzino. Il caso puro e semplice di vendita di cosa de- 
terminata in genere, è vano ricercarlo nelle fonti. 
^'' L'osservazione è giusta, ed esatta è la deduzione che se ne 
è ricavata: che, cioè , il diritto romano respinse il concetto di 
venditio generis, come quello che si opponeva direttamente al- 
r indole del contratto. La cosa doveva essere sempre determi- 
nala determinabile: se si voleva conchiudere una venditio 
generis bisognava ricorrere non alla compra-vendita , ma alla 
stipulazione. 

Di ciò può assegnarsi una ragione essenzialmente storica. 
La compra-vendita fu ammessa nei primi tempi quasi per ec- 
cezione, presentandosi essa spoglia delle formalità che seconda 
i principi del diritto antico erano elemento necessario di ogni 
negozio giuridico. Quindi si volle per lo meno cho ì termini del 
contratto fossero certi fin da principio, e si escluse la venditio 
generis, in cui tale certezza non vi è. Essa poteva però formare 
oggetto di stipulazione, perchò nella stipulazione si ha la forma 
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solODno che salva tutto, che copre le imperfezioni e le irrego- 
larità della 9'jstanza. 

§ XV. 

Il prezzo» — Pretium è la prestazione che deve eseguire il \ 
compratore* Si suol dire, che il prezzo deve consistere in da- | 
naro : e che dev' essere certo , giusto e vero. Solo il primo di 
qaesti requisiti è indiscùtifoilmente «satto : dei ri munenti qual- 
-cuno è erroneo , qualche altro deve intendersi con opportune 
limitazioni. » 



§ XVI. 

Il prezzo deve consistere in pecunia numerata. Se invece 
•di danaro formi oggetto della contro-prestazione una cosa di 
qualunque altra specie, il contratto non è più una compra-ven- 
dita, ma una permuta. 

Ciò però era controverso nelle scuole antiche dei giurecon- 
ttulti, come ne fanno fede Gaio in un luogo delle sue Istituzioni, 
e più dettagliatamente Paolo nel fr. 1 § 1 c?é contrah. enipt. 
(Paulus Ubw trigensimo tertio ad edictum) : 

« Sod an sine nuramis venditio dici hodieque possit. dub'- 
tatur, veluti si ego togàm dodi, ut tunicam acciperem. Sabinus 
et Casaius esse emptionem et venditionem putànt : Nerva et Prc- 
culus permutationem, non emptionemhoc esse. Sabinus Homero 
teste utitur... sed verior est Nervae et Proculi sententia : nam 
^t aliud est \endere, aliud emere, alias emptor. alius venditor, 
•ft'caliudest pretium, aliud merx:qaodiii permutatione discerni 
non potest, uter emptor, uter venditor sii. » 

Il ^«reconsulto riferisce, che anche a' suoi tempi si dubi- 
tava, se potesse qualificarsi come compra-vendita un contratto 
In cui una delle prestazioni non era in danaro: come per esem- 
pio quando ^ dà una ioga per ricevere una tunica. Sabino e la 
«uà scuola .«stavano per raffurmativa, fondandosi su una erronea 
interpetrazione di certi versi di Omero, che sono riportati nel 
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passo ; all' incontro Proculo sosteneva, che si trattasse di per- 
muta. Paolo accoglie questa seconda opinione, la quale — conie^ 
ci è attestalo da varie costituzioni imperiali — prevalse anche 
nel diritto giustinianeo. E la ragione che ne dà è la seguente. 
Il vendere è una operazione divei*$a dal comprare, come il com- 
pratore è una persona diversa dal venditore, e il pretium è una 
cosa diversa dalla merx; invece la caratteristica della permuta 
è appunto questa, che non si può distinguere, quale delle parti 
sia il venditore, quale il compratore. Ora, tale caratteristica si 
riscontra perfettamente nella ipotesi proposta. 

Stando ai termini del testo , vi é un' altra ragione da cui 
é escluso , che qui possa trattarsi di compra- vendita* Il verbo 
dare usato in esso indica sempre , secondo il linguaggio delle 
fonti, un trasferimento di proprietà; mentre nella compra-ven- 
dita si trasferisce il solo possesso. 

§ xvir. 

-^^ Tuttavia il contratto non cambia natura, nel caso che oltre 
/il prezzo fìssato in danaro si sia anche convenuta una prestaf- 
zione accessoria che lo completi. Tale prestazione può concre- 
tarsi nel trasferimento della proprietà di una cosa, o nella tra- 
slazione di un diritto , o nell' assunzione di un obbligo di fare. 
Di questa figura di compra-vendita si hanno alcuni notevoli 
esempi nel fr. 6§ ì e 2 de acHonibus empii venditi 19, 1 (Pom- 
pon! us libro nono ad Sabinum): 

« Si vendidi tibi insulam certa pecunia et ut aliam insulam 
/ // meam reficeres, agam ex vendite, ut reflcias : si autem hoc so- 

j] lum, ut reficeres eam, convenisset , non intellegitur emptio et 
^^' V/t / venditio facta, ut et Neratius scripsit. » 

« Sed si aream tibi vendidi certo pretio et tradidi , ita ut 
insula aedificata partem dìmidiam mihi retradas, verum est et 
ut aedifices agere me posso ex vendite et ut aedificatam mihi 
retradas: quaradiu enim aliquid ex re vendita apud te superes» 
set, ex vendite me habere acticmem constat. > 

Se ti ho venduto un fabbricato per un prezzo stabilito in 
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danaro, e col patto, che dovrai riattarmi un altro fabbricato che 
«li appartiene, potrò con V azione ex vendilo domandare 1' ese- 
cuzione delle riparazioni. Qui dunque da un lato si vende una 
-casa, dair altro si paga a titolo di prezzo una somma di dana- 
ro , e inoltre si assume V obbligo di fare le riparazioni occor* 
renti a un altro edificio. Ebbene, questo contratto non esce dal- 
r orbita della compra-vendita, perchè la prestazione accessoria 
pattuita non ne altera il carattere aostanzfale. 

Invece — si soggiunge — se sia stato assunto semplicemente 
l* obbligo delle riparazioni , non vi è compra-vendita , perchè 
«manca addirittura il prezzo in pecunia numerata. 

Analogo è il caso contemplato nel § 2. Ti ho venduto una 
certa estensione di suolo edificatorio per un prezzo determinato, 
e con questa condizione , che vi costruirai una casa e me ne 
•consegnerai la metà. É chiaro, che potrò convenirti con V ac^ 
tio ex vendilo per costringerti a edificare la casa, se ancora 
non r hai fatto, o a consegnarmene la metà, una volta che Tabbi 
edificata : infatti io ho diritto di sperimentare V azione deri- 
vante dal contratto di vendita fin tanto che rimane presso di 
te una parte qualunque della cosa venduta. 

Anche oggi càpit-:i di frequente di dover applicare queste 
regole, perchè non è raro che nella vendita di grandi zone di 
terreno destinate alla costruzione di nuovi palazzi il compra- 
tore, oltre r obbligo del prezzo, che si determina per lo più a 
^metro quadrato, assuma anche quello di costruire uno dei sud- 
detti palazzi a favore del cedente. Qui à rigore di termini si 
dovrebbe dire, che vi è una vendita e una locazione di opera, 
ma siccome il contratto non si può scindere, sì devo aflTerraare 
-che vi è soltanto una compra-vendita ; poiché questa è la nor- 
ma generale: che nel determinare l'indole di un negozio giu- 
ridico si debba guardare non già alle particolarità più o meno 
rilevanti che esso può presentare , ma a tutto V assieme di 
^sso, alla origo negolii ^ alla presunta intenzione d^lie parti. 
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§ xviir. 

Il prezzo deve essere certo. Non sarebbe rampale però 
concepire questo requisito delia certezza nel senso, che il prezzo 
deve essere in ogni caso determinato fin dair inizio del con- 
tratto in una somma fìssa di danaro. Talvolta osso è incerto 
attualmente, ma si potrà determinare in avvenire con un mezzo 
prestabilito dalie parti. Ciò deve bastare perchè possa dirsi^ 
che intorno al prezzo vi è Ja certezza. , 

Il diritto romano però non se^ue in tutto e por tutto i 
suddetti principi in materia di compra-vendita : e questo ò an 
altro dei modi onde si fa sentire la preoccupazione di volere ^ 
mancando la garanzia della forma , almeno la sicurezza degli 
elementi contrattuali. Da ciò deriva, che in parecchi casi i giu- 
reconsulti si fanno guidare da criteri alquanto più ristretti 
degli ordinari. Si pretendeva, fra 1' altro, che i contraenti nello 
stabilire l'accordo dessero prova della serietà del loro.conseni- 
so, avendo di mira in modo certo e precisoci' ammontare del 
prezzo. 

Troviamo intanto due stranissime decisioni di Ulpiano, cho 
si allontanano completamente dai riforiti concetti. 

Fr. 7 § I de contrah. empt. (Ulpiands libro vicensima oda-- 
vo ad Sabinum) : 

« Huiusmodi emptio * quanti tu eum emisti ', 'quantum pretii 
'in arca habeo', valet : noe enim incertumest pretium in t2.m 
^ evidenti venditione ; magis enim ignoratur, quanti emptus sit, 
quam in rei ventate incertum est. » 

Una vendita in cui il prezzo sia indicato nei seguenti ter^^ 
mini : ti pagherò V identica somma per cui la cosa fa ven^ 
data a te, ovvero : ti pagherò tutto ciò che tengo in cassa : è 
valida. E per verità non si può chiamare incerto il prezzo di 
fronte a una pattuizione cosi chiara: qui, piuttosto che di in^ 
certezza reale, fa d'uopo parlare di ignoranza intorno all'am- 
montare del prezzo. 

Ora, nella prima delle ipotesi formulato, se il compratore 
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^rà'pepfe'ttjtrnente all' oscuro del prezzo per cui l'altro hacom- 
pratb , si pQÓ^re che ^ifòsista una determinazióne seria dk 
parte sua ? E iioiiie mai può la certezza oggettiva -sostituirsi 
alla certezza sbggettiVa per modo, da far sorgere un obbligò 
indete^rainstto a càHco di chi non né conosceva, neppure ap- 
pròsslmativilftìénìtei r estensione ? 

Peggio àtìòorà nel secondo caso. Può darsi benissimo , che 
nella caàda del compratore non ci fosse nieiite; e allora sarà giù- 
Tidicamerlte fogfco conferfre efUcàcla a un contrattò sfmile? 
^Dza dubbio, rammentare delle somme chetano in cassa si 
può ìù qualunque istante determinare cori esattezza matemati^ 
«a , e da questo lato è giusto dire, the il prezzo è certo ; ma 
ciò non dà la garanzia, che il venditore * si sia seriamente dé- 
"termiffato a vendere a quelle condizioni. 

Conviene dunque supporre," che in entrambi i casi Ulpiano 
-sottintenda, che vi sia una qualche scienza precedente da parte 
del compratore odel venditore; altriménti il passo non si spie- 
ga. La determinazione del prezzo deve potersi fare, almeno al- 
l' ingrosso , perchè il consenso su di esso possa dirii serio e 
•quindi produttivo di conseguenze giuridiche. 

§ XIX. 

La regola , che il prezzo deve essere certo , ci conduce a 
discorrere del caso in cui la determinazione del prezzo è ri- 
messa all'arbitrio di un terzo. 

L'interessantissimo argomento è trattato in un testo di 
fondamentale importanza delle Istituzioni, il § ìdeemptzone et 
venditione 3, 23 : 

€ Pretium aufem constitui oportet: nam nulla emptio sin e 
pretio esse pótest. sed et certum pretium esse debet. alioquin 
si ita inter aiiquos conveneri t, ut, quanti Titius rem aestìma- 
verit, tanti sit empta: inter veteres satis abundeque hoc dùbi- 
tabatur , sive constat venditio sive non. sed nostra decisfio ita 
'hoc constituit, ut, quotiens sic composita sit venditio * quanti 
* ille aestimaverit *, sub hac condicione staret contractus, ut, si 

34 



Digitized by VjOOQIC 



— 266 — 

quidem ipse qui nominatus est pretìum definierit» omniroodo 
secundum eius aestiinationem et pretium persolvatur et res 
tradatur , ut venditìo ad efiectum perducatur^ emptore quidem 
ex erapto actione, venditore autem ex vendito agente, sin ai:^- 
tem ille qui nominatus est yel noluerit vel non potuerit pre- 
tìum definire, tunc prò nìhilo esse venditionem quasi nullo pre- 
tio statuto, quod ius cum in venditionibus nobis placuit, non 
est absurdum et in locationibus et condu ctionibus trabere. » 

£' indispensabile stabilire il prezzo: poicbò senza il prezzo- 
nessuna compra-vendfta può giungere a perfezione. Inoltre il 
prezzo deve essere certo. Quando poi le parti abbiano •conve- 
nuto, che il prezzo sarà determinato secondo la stima che sarà 
fatta da Tizio: in tal caso gli antichi discutevano accanitamen- 
te, se sussistesse no la compravendita. Sul proposito una no- 
stra decisione dichiarò che , ogni qual volta nella vendita il 
prezzo è rimesso alla stima di un terzo, il contratto esiste sotto 
questa condizione , che , se la persona indicata determinerà il 
prezzo , secondo la stima da lui fatta si paghi il prezzo sud- 
detto e si consegni la cosa, talché la vendita acquisti efficacia,, 
e il compratore e il venditore abbiano diritto , ciascuno per 
parte sua , alle relative azioni. Invece , se l'arbitro nominata 
non abbia voluto o non abbia potuto faro la determinazione, la 
compra-vendita è nulla , non essendo Ussato prezzo di sorta. 
La quale regola, se è vera per la compra- vendita, è logico che 
si applichi altresi alla locazione. 

I contraenti possono essersi rimessi o ai risultati di una 
perizia da eseguirsi da persone tecniche designate, o semplice- 
mente al giudizio di una terza persona. Nel primo caso non vi 
era dubbio che il contratto fosse valido ; non altrettanta con- 
cordia di opinioni vi era circa la seconda ipotesi , anzi dal 
passo esaminato rileviamo , che questo punto era oggetto di 
vivissime controversie fra i giureconsulti antichi. Si compren- 
de , come ai conservatori ripugnasse accettare un simile con- 
cetto , che sovvertiva il principio della certezza assoluta nei 
termini del contratto ; mentre al contrario esso era accolto 
senza difficoltà dalla parte che amava introdurre delle razio-r 



Digitized by VjOOQIC 



— 267 — 

Dàli riforme , corno era ammesso in tutto il campo dèi diritto 
delle obbligazioni. 

In generale il diritto romano conobbe due modi di far di- 
pendere la determinazione della estensione di un obbligo dal- 
l'arbitrio di un terzo. Si diceva , che questi poteva dare il 
suo responsoo secondo le proprie vedute, indipendentemente da 
qualunque norma ; ó pure che doveva giudicare secondo giu- 
stizia , come bonus vir. Vale la pena di fermarsi ad illustrare 
questa partizione, la quale è vera ed ha importanza anche per 
diritto moderno, specialmente in materia di compromesso , nel 
quale gli arbitri d' ordinario pronunziano la loro sentenza se- 
condo le regole di diritto e di equità , ma possono essere an- 
-che autorizzati dalle parti a giudicare come amichevoli com- 
positori (cod. proc. civ. art. 20). 

La conseguenza della riferita distinzione è che , quando il 
terzo ha facoltà di decidere seguendo il puro e semplice arbi- 
trio, il suo pronunziato ha efficacia di legge fra le parti, e, se 
anche fosse contrario alla logica e alla morale, non può essere 
-attaccato con alcun mezzo ; invece , se gli ò stato imposto di 
giudicare come bonus vir^ la decisione ò censurabile, e contro 
<ii essa si può ricorrere per dolo e per colpa lata, onde stabi- 
lire, fino a qual punto si sia attenuto alla giustizia. 

Vediamo in che cosa consistano , secondo le fonti , queste 
due specie di arbitrio , e a quali rapporti giuridici siano state 
ritenute applicabili. 

Fr. 76 prò socio 17, 2 (Proculus libro quinto epistularum): 

€ Societatem mecum coisti ea condicione , ut Nerva ami- 
cus communis partes societatis constitueret: Nerva constituit , 
ut tu ex* triente socius esses, ego ex besse: quaeris, utrum ra- 
tum id iure societatis sit an nihilo minus ex aequis partibus 
socii simus. existimo autem melius te quaesiturum fuisse» utrum 
ex his partibus socii essemus quas is eonstituisset , an ex bis 
quam virura bonum constituere oportui^sfet. arbitrorum enim 
genera sunt duo, unum eiusmodi, ut sive aequum sit sive ini- 
quum, parere debeamus (quod observatur, cura ex compromis- 
«0 ad arbitrum itnm est) , alterum eiusaiodi , ut ad boni viri 
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arbiiriittn redigi debeat ^ etsi nominatim persona sit camprerr 
hensa, cuius arbitratu fiat. > . 

Fr. 77 eod. (Paulus libro quarto quaesKonum ): 

< (velati cum lege locatìoDis compreheasum est , ut opus^ 
arbitrio locatoris fiat): » 

Fr. 78 eod. (Proculus iWro quinto ep(stularum): 

€ in proposita autem quaestione arbitrium viri boni existimo 
sequendum esse , eo magis quod iudicium prò socio bonae fi- 
dei est, > 

Stringesti con me un contratto di società , col patto , ch^ 
Nerva, nostro comune amico, avrebbe determinato le quote socia- 
li. Nerva stabili, che tu dovessi contribuire per una terza parte^ 
io per i rimanenti due terzi. Mi domandi, se per il diritto relativo 
al contratto di società tale determinazione debba avere effica- 
cia, se, malgrado la decisione dell' arbitro , dovremo contri- 
buire in parti eguali. 

In verità reputo, che avresti fatto meglio a stabilire diver- 
samente i termini della questione: domandando cioè^ se dovre* 
mo contribuire alla società in conformità delle quote fissate da 
Nerva, o pure in conformità di quelle che avrebbe stabilito un 
probus vir. Si sa difatti , che vi possono essere due specie di 
arbitri , secondo che si giudica in modo da doversi senz' altro 
sottostare alla sentenza, giusta o ingiusta che sia — come av- 
viene , quando si va dinanzi all'arbitro in base a. un compro- 
messo — ; pure in modo, che la decisione debba uniformarsi 
a ciò che nello stesso caso avrebbe stabilito un uomo giusto , 
e ciò anche se sia stata espressamente indicata la persona del- 
l' arbitro — come si verifica, quando nel contratto di locazione 
si dichiara, che l'opera sarà fatta secondo l'arbitrio del locatore. 
Per ciò che riguarda la proposta questione sono di avviso, 
che debba adottarsi la seconda specie di arbitrio: e ciò princi- 
palmente per il riflesso, che il giudizio di società è di buona fede. 

Ed ecco come qui si delineano le due figure di arbitrio, e si 
dichiara, che nel contratto di società l'arbitro deve pronunziare 
come probus vir. In un altro passo si va ancora più in là, poi- 
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che si afTerowi, che la det^rminàziope delle quote sociali può^es^^ 
ser fatta anche da uno dei soci. 

Ff. 6 ead- tit XPftMPv-^Nius li§^o nona ad. Sctbinum): , 

€ Si sQcietatem mecum coieris ea Qondicione^ ut partes so- 
cietatis GODstitueres, ad bpni viri arbitrium e^res redigenda est 
et conyenien? est viri boni arbitrio, ul poa utique ex aequis par. 
tibus soci! simus, voluti si alter plus operae iodustrìae pecuniae 
in societatem collaturiis sit. ;► 

Se tu abbi fatto ineco una società, a condizione che tu de- 
teriQinerai lo qijiote sociali , stimo che con ciò abbiamo inteso 
rimetterci al tuo ^bitrio come pro&t^ t?/r ; onde è giusto che la 
determinazipne si, faccia non gi^ per parti eguali , ma in pro- 
porzione del coptributo qhe ciascuno di noi reca alla, società sìa 
di intelligenza e di operosità che di danaro. 

Anche in questo caso dunque il sociD deve regolarsi come 
xjin probità vir , e il suo responso è censurabile. 

Ritornando ora alla compra-vendita, è indubitato che ad essa 
non sono applicabili gli esposti principi intorno all' arbitrato 
boni viri, quantunque, come la società, anche la compra- v.en- 
dita sia un contratto di buona fede. Difatti nella società, quandi 
manchi la determinazione delle quote da versarsi da ciascun so- 
cio, vi supplisce la legge dichiarando , che dovranno contri- 
buire tutti a parti eguali ; ma nella compra-vendita , quando 
non vi è indicazione del prQj^o, manca qiialunque determina- 
zione legale. Ciò spiegja perchè, mentre nella società fu am- 
messo senza ostacolo in ogni tempo, anche anticamente, che si 
potesse affidare al giudizio di un terzo o magari di uno dei 
contraenti la determinazione delle quote; nella compra-vendita 
invece vi erano gravi dissensi in proposito , come ci attesta il 
passo delle Istituzioni. 

Giustiniano pose fine a tali dissensi con una disposizione^ 
legislativa in cui dichiarò, che la compra-vendita in cui la 
determinazione del prezzo è rimessa al giudizio di un terzo 
è valida &i, ma condizionalo. Se il terzo emetterà la sua deci- 
sione, il contratto s'intenderà perfezionato nel momento in cui» 
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^iò avverrà ; se invece non vorrà o non potrà farlo, la com- 
pra-vendita vien meno comete mai avesse avuto luogo. 

Ora, questo principio è assolutamente una esaoferazione , e 
ju* piuttosto che rispóndere al sistema generale del diritto giusti- 
*; ^^ nianeo sembra una reminiscenza delle idee antiche. Non è ra* 
. zionale far dipendere l'esistenza stessa del contratto dal ca- 

K9^^ ' priccio di una terza persona, che deviassero quella indicata e 

non può essere altra. Dovrebbe darsi alle parti la facoltà di 
sostituirla, o magari di far procedere alla determinazione dal 
giudice, come è ammesso nel nostro diritto (ood. civ. art. 1454), 
e come era ammesso anche dal diritto romano in qualche caso 
speciale, come per esempio nef caso del fr. 16 %^ de pigno^ 
' ribus et hypothecis ètc. 20, 1 (Marciands libro singulari ad 
formulam hypothecariam) : 

< Potest ita fieri pignoris datio hjpothecaeve , ut, si inter 
<3ertum tempus non sit soluta pecunia, iure eroptoris possideat 
rem insto pretio tunc aestimahdam : hoc enim casu videtur 
quodammodo condicionalis esse venditio. et ita divus Sevorus 
^t Àntoninus rescripserunt. > 

Si tratta di ciò. Tizio dà in pegno o in ipoteca una deter- 
minata cosa, col patto, che se fra un certo termine non avrà 
sodisfatto il suo debito , il creditore potrà ritenere la cosa a 
titolo di compra-vendita per il giusto prezzo, il quale sarà deter- 
minato solo allora da persona da destinarsi: perchè in tal caso 
sì ritiene, che vi sia in certo qual modo- una vendita condizio- 
nale. 

Qui il giureconsulto imagina dunque un contratto di com- 
pra-vendita sottoposto a condizione sospensiva, che è costituita 
*dal fatto delia mancanza di pagamento, e afferma, che la desi- 
gnazione del terzo potrà farsi anche posteriormente alla con- 
<5hiusione del contratto , ossia quando la condizione si verifi- 
cherà. 

In altri passi si dice, che il prezzo in una compra-vendita 

. 4ì questo genere può essere fissato anche dal primo momento, 

ma che sarà lecito alle parti, avveratasi la condizione, deferire 
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a un terzo la facoltà di accrescerlo o di diminuirlo per effetto 
delle circostafìze sopravvenute, 

Ripetiamo, questi sono casi speciali, i quali dimostrano soU 
tanto, che i giureconsulti s^ntivaqo il bisogno di allontanarsi, 
nelle applicazioni pratiche, da certi criteri falsi o troppo ri* 
stretti tramandati dalla tradizione giuridica precedente. In ge- 
nerale però nella compra-vendita è vero , che il rifiuto del 
^3rzo , r impossibilità in cui égli si trovi di determinare il 
P'*ezzo, riducono nel nulla il contratto, come per il verificarsi 
di una condizione risolutiva. Il testo delle Istituzioni é là per 
affermarlo. Non si cancellano di un colpo tutte le vestigia di 
una tradizione secolare: e neppure nel periodo giustinianeo sì 
giunse a liberare il diritto dalle pastoie di pregiudizi inve- 
terati, 

§ XX. 

Il prezzo deve essere giusto. Quale significato si può mai 
attribuire a questa frase, quando sappiamo che nel diritto clas- 
sico era lecito alle parti circonvenirsi a vicenda ? 

Nel diritto imperiale più recente, a partire da Costantino, \ 
fu introdotta la rescissione della vendita per lesione ultra di- \ 
miiium^ ossia quando si fosse pagato meno della metà del giu- 
sto prezzo. Ne parleremo quando ci occuperemo dei modi di e- 
stinziono della vendita. 

§ XXL 

Il prezzo deve essere vero. Ma questo non è un requisito 

speciale della compra-vendita. In tutti i contratti gli elementi 

constitutivi devono essere non simulati. La simulazione assoluta, 

per il principio plus valet qvcod agitur quam quod simulate 

concipitur, mena a nullità. 

Nel caso attuale T applicazione del citato principio mena a 
ciò, che, quand'anche le parti abbiano dichiarato espressamente 
di voler conchiuderc una compra-vendita , e abbiano indicata 
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la cosa e àtobHito il pfezzo ; se il prezzo non sij^ stato eff^^tti- 
varaente sborsato, non sorge una cdropra-vetìdita, si bene una 
donajiiofìe. 

Fr. 36 aé conltah. empL (Ulpianus Ifbro quadfagemimò 
ierlio ad edictum): ' 

€ Com in ven<liti<)ne quk pretium rei ponit donationis causa 
non oxacturus, non vMetur vwifèère. » 

Quando nel vendere una co^ se tìe stabÌHsce il prezzo, ma 
il véndftore non ha intenzione di ^esigerlo pertjhè vuol donare 
non vi è contrattò di vendita. 

Bisogna però che le parti abblafno fin da principio I-intento, 
che il prezzo non sia che utìa tutìta apparenza diretta a fro- 
dare i terzi.. Che se nell' addivenire al contratto vi era la seria 
intenzione di faro una vendita, e poscia il venditore abbia ri- 
messo il pagamento del prezzo al compratoi*e: la vendita in que- 
sto caso sussiste , e la successiva rimessione pon fa che estin- 
guere 1' obbligazione derivante da ess^. 

Ulpiano approfondisce poi la questione, distinguendo Tasso- 
hita mancanza di intenzione di pagare un prezzo qualunque dalla 
indicazione di un prezzo bassissimo. Fr. 38 eod. lit. (Ulpianus 
libro sepéimo dispulalionum): 

4( Si quis donationis causa minorfs vendat, vendi tio valet: 
totiensenim dicimus in lotum venditionem non valere, quotiens 
universa venditio donationis causa facta est: qiiotiens vero vi- 
liore pretio res donationis causa distrahitur , dubìum non est 
venditionem valere, hoc inter ceteros: Inter virum vero et uxorem 
donationis causa venditio facta pretio viliore nullius momen- 
ti est. » 

Se alcuno a fine di fare una donazione abbia venduto una 
cosa per un prezzo più^ basso di quanto realmente vale, la ven- 
dita è valida: poiché diciamo, che la vendita ò nulla allora sol- 
tanto, che sia fatta tutta quanta a scopò di donare; invece , 
-quando a tale scopo la cosa venga ceduta per un prezzo vile*, 
indubbiamente la vendfta è efficace. Ciò va detto nei rapporti 
fra estranei ; peri he fra marito e moglie anche la vendita 
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fatta per un prezzo basso , a fine di mascherare una donazio- 
ne, è nulla. 

La vendita a prezzo vile non fu sempre regolata dalle stes- 
se norme nei vari periodi storici. Nei primi tempi si arrivò 
a ritenere , che fosse valida la vendita fatta per un solo se- 
sterzio , nummo uno. Qui il prezzo è tanto basso , che si può 
equiparare alla mancanza di prezzo; e per spiegarne l'efficacia 
bisogna ricordare i principi dell* antico diritto relativamente 
alla mancipaiio. La mancipatio era un atto solenne che si a- 
doperava come strumento in ogni sorta di transazioni civili. 
Essa serviva anche per la compra- vendita , onde il sesterzio 
che si consegnava non rappresentava già il prezzo effettivo, che 
in realtà restava fuori dell'atto , ma era un simbolo della esi- 
stenza di esso. Si trattava dunque non tanto di una vendita si- 
mulata quanto di una vendita simbolica. 

Nel diritto classico cominciò a penetrare il concetto della 
nullità quando il prezzo fosse inferiore al giusto , fin che s i 
arrivò nel periodo giustinianeo ad ammettere la lesto enormis 
come causa di rescissione. 

Il giureconsulto poi allude alla vendita simulata fra mari- 
to e moglie , la quale è — anche nel diritto patrio — irrita, 
nullius momenti , non ostante che non tutto il prezzo fosse 
finto. E* notevole che , nelle vendite simulate fra estranei la 
vendita cade ma rimane in piedi la donazione, salvo gli even- 
tuali diritti dei terzi di farla ridurre ; viceversa, nei rapporti 
inter virum est icxorem vien meno e la vendita e la donazio- 
ne, onde evitare le possibili frodi. 

Nel diritto moderno la teoria degli atti simulati ha una ca- 
pitale importanza. La letteratura giuridica che vi si riferisce è enor- 
me e non accenna a diminuire. La simulazione relativa di so- 
lito invalida Tatto simulato ma lascia sussistere Tatto dissimu- 
lato ; invece nella simulazione assoluta — come nella vendita 
fra marito e moglie a scopo di donazione — spariscono Tuno e 
Taltro. Un' altra applicazione di carattere pratico è quella che 
riguarda la forma. Se si fa una vendita che cela una donazio- 
ne , sotto forma di scrittura privata , sussisterà la donazione , 

35 
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€he avrebbe riobiesto 1' atto pubblico ? La dottrina francese ri- 
tiene, in maggioranza, che basti, per la validità dell'atto dissi - 
raulato, che sia rive3tito della forma richiesta per lìitto emu- 
lato. Siffatta opinione, secondo me, è poco accettabile, e contro 
dì essa si è venuta formando una forte corrente, auche presso 
di noi, specialmente nella giurisprudenza.. 

§ xxir. 

Fermiamoci ora ad esaminare alcune figure di compra-ven- 
dita che presentano un aspetto particolare. 

Vendita a contanti , vendita a credito. Neil' una lo scam- 
bio delle prestazioni avviene da mano a mano; nell'altra al con- 
trario il vepditore consegna la cosa senza ricetere il prezzo , 
o viceversa il compratore paga il prezzo senza ricevere la cosa. 
Manca, in entrambi questi casi , la contemporaneità delle pre- 
stazioni. 

§ XXIII. 

Vendita a rate. È una sottospecie della vendita a credito. 
La cosa si consegna al momento della conchiusione del con- 
tratto; non cosi il prezzo, che vien diviso in rate settimanali • 
o mensili, o trimestrali, ecc. 

La vendita a rate ha acquistato un*iinportanza grandissima 
nella vita pratica moderna, poiché il disagio economico che af- . 
fligge le classi lavoratrici fa si, che il più delle volte l'opera- 
io , mentre ha assoluta necessità di procurarsi gli strumenti 
del mestiere , non può disporre in una sola volta del prezzo 
occorrente per pagarli. Ora, avviene naturalmente che il ven- 
ditore , abusando della sua prevalente posizione economica e 
intellettuale, costringa l'operaio ad accettare condizioni onero- 
sissime. Anzi in questi ultimi tempi , per meglio assicurarsi 
tutti i vantaggi del contratto, grindustriali sono arrivati a dare 
al contratto stesso la forma di una locazione. Ed ecco in che 
modo. 
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A parecchi sarà capitato di vedere qualcuno dei moduli di 
contratto, per lo più stampati, che usano le grandi compagnie fab- 
bricanti di macchine da cucire per la vendita a rate dei loro pro- 
dotti. Il compratore assume l'aspetto di conduttore, e la rata set- 
timanale mensile che sì obbliga a pagare figura come rata dì 
fìtto della macchina. Nel contratto si stabilisce che, dopò che il 
conduttore avrà sborsato un determinato numero di rate, la mac- 
china resterà di sua proprietà. La conseguenza di ciò è che, se 
il compratore non paga anche una sola rata, sia anche l'ultima, 
la società può domandare la risoluzione del contratto e quindi 
riprendersi la macchina senza restituire le rate già ricevute. 

Tale conseguenza è indubitatamente iniqua; e pure nel no- 
stro diritto non è dato evitarla e temperare , in omaggio alle 
esigenze pratiche, il rigoi e del principio che sancisce V egua- 
glianza giuridica dei contraenti. Il nostro codice civile s'into- 
na alla più sconfinata libertà nelle contrattazioni, tanto è vero 
che non stabilisce limiti all'interesse. Sotto V impero di questo 
sistema il giudice non può che accertare, se la parte abbia li- 
beramente voluto il contratto sotto quella forma e con quello 
condizioni: ogni altra ricerca sfugge dai confini della sua com- 
petenza. 

In Germania il legislatore ha creduto di dover intervenire 
onde rimediare a questo stato di cose. Ed è cosi cho nella par- 
te generalo del recentissimo codice tedesco troviamo dichiarato 
che, quando in un contratto si addiviene a una pattuizione che 
è conseguenza della posizione preponderante di una delle parti, 
il contratto è nullo perchè immorale. Perciò anch& si creò , 
onde regolare la materia, la legge speciale del 1896, nella quale 
si stabili che, risolvendosi il contratto, il compratore Ha diritto 
a ripetere le rate già pagate, ma d'altra parte ha l'obbligo di 
corrispondere V uso e il deterioramento della cosa per tutto il 
tempo che rimase presso di sé. 
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§ XXIV. 

Vendila con patio commissorio. Per patto commissorlo si 
intende la condizione risolutiva tacita , che secondo il nostra 
diritto inerisce a tutti i contratti bilaterali (cod. civ. art 1165). 

Anche in diritto romano esso veniva considerato come una. 
condizione risolutiva , non già sospensiva. Subì varie vicende ,, 
specialmente quando fosse aggiunto al contratto di pegno , nel 
quale, secondo la maggior parte degli scrittori, era valido per 
diritto classico , inefficace per diritto giustinianeo. È notevole, 
poi , che il diritto romano non dava al giudice la facoltà di 
accordare una congrua dilazione e quegli altri temperamenti 
che sono ammessi dal diritto moderno. 

Che riguardo alla compra*vendita il patto commissorlo fos- 
se lecito, lo dice senza ambagi Ui piano nel fr. 1 de lege com- 
missoria 18, 3 (Ulpianus libro vicensimo oclavo ad Sabinum): 

€ Si fundus commissoria lego venierit , . magis est, ut sub 
condicione resolvi emptio quam sub condiciohe CQntrahi vi- 
deatur. » 

Venduto un fondo col patto commissorio, è preferibile dire 
che la vendita sia sottoposta a condizione risolutiva , anziché 
a condizione sospensiva. Quindi, se entro il termine Ostato nel 
contratto il compratore non paga il prezzo , la vendita si an- . 
nulla. 

Studiamo alcune fra le più importanti conseguenze giuri- 
diche a cui può dar luogo il patto commissorio nella compra^ 
vendita. 

Fr. 7 eod. tit. ( Hermogbniaj^us libro secundo iuris epìlo-. 
marum ): 

€ Post diem commissoriae legi praestitutum si venditor 
pretium petat, legi commissoriae renuntiatum videtur , nec va» 
riare ed ad hanc redire potest. > 

Trascorso il giorno stabilito dal patto commissorio , se il 
venditore domanda il prezzo, si ritiene che abbia rinunziato a 
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valersi del patto, nò potrà in séguito cambiare idea e chieier- 
110 l'adempimento. 

Por esempio: io ti vendo una casa , con la condizione che 
se per il T gennaio 1900 non me ne avrai pagato il prezzo, la 
vendita sarà nulla , res inempta 5//. Scaduto il termine , sarà 
in mia facoltà di domandare o il pagamento del prezzo o la 
risoluzione del contratto ; ma dopo che avrò adottato una di 
queste duo vie , non potrò più ritrarmi indietro e appigliarmi 
airaltra. L'esercizio di un mezzo consuma 1* altro. Electa una 
via non, datar recursus ad alleram : è uno dei brocardi che 
si citano più comunemente — il più delle volte, ahimé ! a spro- 
posito — nelle allegazioni forensi. 

Vediamo che succeda, quando il venditore preferisca chie- 
dere la risoluzione del contratto. Fr. 6 pr. eod. tit. (Scaevola 
libro secundo responsorum ): 

« De loge commissoria interrogatus ita respondit , si per 
emptorem factum «it, quo minus legi pareretur, et ea lege uti 
yenditor velit , fundos inemptos fore et id , quod arrae vel a* 
Ho nomine datum esset, apud venditorem remansurum. » 

Interrogato intorno al patto commissorio Scevola rispose , 
che so il compratore non vi abbia ottemperato, e il venditore 
voglia giovarsene, il contratto si considera come non avvenu- 
to, o ciò che si è consegnato per caparra o per qualsiasi altro 
titolo rimane presso il venditore. 

Qui dunque si dice, che^ quando non si sia osservato il ter*« 
mine stabilito dal patto commissorio, non solo il contratto scom- 
pare addirittura ma il venditore ha anche il diritto di tenersi 
la caparra e tutto ciò che abbia ricevuto, quindi anche le rate 
di prezzo pagatej^li. L'equità invece vorrebbe che il compra- 
tore, risoluto il contratto, potesse riprendersi le suddette rate , 
salvo a dover risarcire il deterioramento recato alla cosa. Si 
giustifica pienamente, che il venditore non debba restituire la 
caparra , poiché questa è una specie di pena in cui s' incorre 
per l'inadempimento deirobbligo ; ma non si giustifica afiktto » 
che debba arricchirsi a danno del compratore appropriandosi 
la parto di prezzo g^'à pagata. Intanto questo principio , per 
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quanto sia iniquo e possa menare a conseguenze gravosissime^ 
data la posizione economica del compratore, non è però meno 
vero secondo il diritto romano. Che sia cosi , è confermato in 
modo esplicito nel fr. 4 § 1 eod. tit. (Ulpianus libro trigehsi- 
mo secundo ad edictum): 

« Sed quod alt Neratius habet ratìonem, ut interdum fruc- 
tus emptor lucretur , cum pretium quod numeravit perdidit r 
igitur sententia Neratii tunc habet locum , quae est bumana » 
quando emptor aliquam partem pretii dedit. » 

Ben a ragione Nerazio afferma che il compratore, quandi 
ha perduto il prezzo pagato, lucra-almeno i frutti prodotti dalla 
cosa nel tempo intermedio fra la conchiusione del contratto e- 
1* avverarsi della condizione. Pertanto il responso di Nerazio 
allora si applica, in omaggio air equità , quando il compratore 
abbia sborsato una parte del prezzo. 

L'interpetrazione dei due passi non è paciflca nella dottri- 
na. Alcuni credono , che 1* espressione aliwi nomen usata nel 
fr. 6 pr. debba riferirsi a qualche cosa di analogo alla capar- 
ra; e che nel fr. 4 § 1 Ulpiano presupponga l* esistenza di un 
patto speciale per cui « verificatasi la condizionò risolutiva , il 
venditore sia dispensato dal restituire la parte di prezzo già 
percepita. 

10 ritengo, che siffatte obiezioni non abbiano alcun valore. 
Il modo di esprimersi del fr. 6 è cosi generico , che proprio- 
non si presta ad essere coartato come vorrebbero gli avversa- 
ri; quanto al dire , che nel fr. 4 § l si allude a un patto spe- 
ciale, è un'asserzione gratuita cho non trova nessun appoggio 
nella lettera del testo. È meglio dunque accettare cosi come è 
il risultato dei passi, piuttosto che torcerne il senso. 

11 patto commissorio ha efficacia 7*€ale , ossia si può invo- 
care di fronte ai terzi. Per conseguenza, se nell'intervallo il 
compratore abbia alienato la cosa ^ o su di essa abbia costituii 
to un diritto di servitù o di pegno, potrà il venditore far va- 
lere le sue ragioni contro il nuovo acquirente o il titolare del- 
la servitù il creditore pignoratizio. 
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§ XXV. 

Vendila a distanza. E* una specie di vendita che dà luogo 
a importanti quistioni teoriche e pratiche specialmente in di- 
ritto moderno. Supponiamo, che il compratore sia a Napoli, il 
venditore a Genova: in qual luogo dovrà eseguirsi la consogna 
della merce e s*in tenderà perfez ionato il contratto ? 

Quanto al primo punto, è chiaro che il venditore è obbli- 
gato a spedire la merce , se non vi é patto in contrario. Ma 
egli non si libera da ogni responsabilità nel momento itì cui 
ha terminato di caricarla sul vagone ferroviario o sul piroscafo 
che deve trasportarla. Il pericolo rimane a lui fin che il vettore 
non rabbia scaricata nel luogo di destinazione, poìchó allora si 
considera che sia avvenuta 1* esecuzione del contratto. Sono 
salvi — s'intendo — gli effetti di una pattuizione diversa. 

• § XXVI. 

Vendita con patto di assaggio ; vendita a prova; vendita 
a campione. Sono tutte forme usitatissime in Roma , e che si 
riconducono, in fondo, a un unico concetto. Si stabilisce fra le 
parti , che la compra-vendita avrà efficacia soltanto se il com- 
pratore gradirà la cosa — si placueril. 

Qui dunque V esistenza del contratto si fa dipendere dal 
puro e semplice arbitrio del compratore. Si capirebbe, che fos- 
se permesso ai contraenti di rimettersi all' arbitrium boni viri; 
ma una potestà così assoluta dei compratore eccede ogni limi- 
te. Quando da un contratto non sorgono obbligazioni , si deve 
dire addirittura che contratto non esiste. 

La cosa è strana , ma non è possìbile metterla in dubbio. 
Citiamo, fra i molti passi che ne fanno fede, il § 4 ^^ empi, et 
vend, 3, 23: 

« Emptio tam sub condicione quam pure contrahi potest 
sub condicione voluti ' si Stichus intra certum diem tibi placue- 
* rit, crit tibi emptus aureis tot. ' > 
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La vendita può essere pura o condizionale. E* condizionale 
quando, per esempio, si dice: se lo schiavo Stico entro un cer- 
to termine incontrerà il tuo gradimento, ti sia venduto per la 
tale somma. ' 

La questione si riannoda alla teoria generale delle condi- 
zioni potestative e casuali , e più precisamente alla ipotesi in 
cui si rimette all' arbitrio di un terzo la conchiusione del ne- 
gozio giuridico. Tali argomenti sono stati sviluppati neila loro 
sede opportuna (1); qui dobbiamo limitarci a un brevissimo ao 
cenno. 

E? fuori ogni discussione , ciie il testatore non può rimet- 
tere air arbitrio di un terzo la nomina di un erede ; ma sarà 
valida una disposizione cosi concepita: Tizio sia erede^ se Sem- 
pi^onio vorrai I giureconsulti romani, a cominciare da Ulpia- 
no, opinano concordemente per - V affermativa. Ciò non ostante 
un buon numero di scrittori si affatica a dimostrare il contra- 
rio, perchè — dicono — testamentorum tura firma per se esse 
debent nec alicuius arbilrio pendere debent. 

Non vale la pena di sprecar tempo a dimostrare la futilità 
dell'argomento. Lasciamo che altri segua il vezzo di levarsi d'im- 
barazzo in ogni occasione ricorrendo alla sapienza spicciola di cer- 
te massime, quasi fossero responsi di oracolo: e creda di aver detto 
tutto, quando invece novantanove volte su cento la massima 
citata è ben lontana dall'avere il senso che le si vorrebbe at- 
tribuire. Spogliamoci di certi pregiudizi scolastici, ed esaminia- 
mo la cosa unicamente al lume della logica naturale. Quale sarà 
mai la gran ragione per cui la validità dell'istituzione di erede 
può farsi dipendere dal caso fortuito e non dalla volontà di un 
terzo? Perchè dovremo dire efficace la condizione < si navis 
ex Asia venerit > e inefficace l'altra « si Sempronius voluerit»? 
Quali maggiori garanzie di serietà presenta il caso fortuito da ren- 
derlo preferibile alla decisione di un essere intelligente ? Anzi, 
volendo sotti lizzare, fra le due specie di condizione è più razionale 
certo la seconda: poiché il terzo indicato può essere una per- 
sona di fiducia del testatore, il quale ha voluto che costui, esa- 
minando la condotta dell'erede, il contegno degli altri presunti 



(1) Op. clt. pag. 270 e seg. 
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chiamati aircmdità, e tenendo conto di tutte le altre circostan- 
ze concrete, giudichi— meglio che non possa farlo egli stesso— se 
<^nTenga mantener ferma V istituzione. E infine, ponendosi da 
un punto di vista puramente psicologico, è fuori dubbio chela 
venuta d^la nave dall'Asia é il risultato di una grande quan- 
tità 4i circostanze estrinseche: ora, la detei^minazione della vo- 
4ontà umana è dovuta altresì ali* impulso di mille cause oste* 
rieri. Anche da questo lato dunque una differenza di trattamen- 
to appare ingiustificabile. 

Se tale conclusione è vera riguardo a gli atti di ultima vo- 
lontà, a più forte ragione bisogna accoglierla per i contratti. Il 
diritto romano non si fermò qui , e ammise che lo stesso ef- 
fetto potesse venir prodotto dalla volontà di uno dei contraen- 
ti, purché, beninteso, non fosse una volontà cervellotica. Quindi 
nella compra-vendita poteva l'acquirente riserbarsi un certo spa- 
,zio di tempo per ponderare , se fosse il caso di comprare o di 
.rinunziare al contratto , e se gli convenissero la qualità della 
cosa e le condizioni ofierte. 

§,xxvir. 

Vendita con patto di riscatto. Comunisslma anche oggidì. 
Si stabilisce che, ove entro un determinato periodo di tempo il 
venditore voglia riprendersi la cosa venduta, il compratore non 
potrà rifiutarvisi. La seconda vendita , quando abbia luogo , si 
considera affatto distinta dalla precedente : ma il prezzo che il 
venditore deve sborsare per riavere la cosa è lo stesso di quello 
jpagatogli, salvo gli effetti di patto speciale che ne abbia fissato 
uno diverso. 

Il patto di riscatto ha efficacia puramente personale: onde, 
se allorché il venditore lo esercita, trovi che il compratore ha 
^ià alienato la cosa, non avrà altra azione che quella di danni 
x5oniro il compratore. 
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§ XXVIII. 

Non meno usuale era in Roma il cosi detto pactum oMicUò- 
nis in diem. La vendita si perfezionava subito; ma al venditore 
si concedeva facoltà di riprenderla , restituendo il prezzo , ove 
entro un termine stabilitogli fossero offerte condizioni miglio- 
ri. In questo caso però il primo compratore poteva sempre do- 
mandare di essere preferito, accettando le nuove condizioni pro- 
poste. 

y^ A differenza del patto di riscatto, il paclum addictionU in 

f diem aveva efllcacia reale. 

§ XXIX. 

Fermiamoci ora su ciò che forma la parte sostanziale e ca- 
ratteristica del contratto: intendiamo dire, su l'onere del pe- 
ricolo della cosa venduta. 

Non si tosto il contratto di compra-vendita sì è perfezionato 
mediante T incontro dei due consensi, il pericolo della cosa passa 
nel compratore, anche prima che essa gli venga materialmente 
consegnata. 

Quindi, se la cosa perisca presso il venditore, e senza colpa 
di lui, quando già il compratore ha pagato il prezzo , non po- 
trà questi ripeterlo neppure in parte; e viceversa, se il peri- 
mento avvenga nelle identiche condizioni, ma non sia stato an- 
cora sborsato il prezzo , il compratore non avrà diritto di re- 
sistere per tal ragione aìV actio ex vendilo spiegata dal vendi- 
tore per ottenerne il pagamento. 

Siffatta disposizione presenta molte anormalità, come quella 
che, spezzando la connessione fra Y atto del comprare e quello 
del vendere, contradice in modo reciso al carattere sinallagma- 
tico del contratto. Non se ne può peraltro mettere in dubbiò 
r esistenza, almeno nel periodo classico. Lo sì rileva da un nu- 
merò stragrande di passi : citiamo per tutti il § 3 ^^ empt, et 
vendi tS,2S: 
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« Cum autem emptio et venditio contrada sit (quod effici 
<]ix{mas , simulatque de pretio convenerit , oum sine scriptam 
res. agitar), perìculum rei venditao statim ad emptorem perti- 
net, tamel;si adhuc ea res emptori tradita non sit... > 

Perfezionata che sia la compra-vendita — il che accade non 
appena si é formato Y accordo intorno alia cosa e al prezzo , 
non essendo richiesto V atto scritto— il pericolo della cosa ven- 
<]uta passa immediatamente al compratore , quantunque questa 
non gli sia stata cpnsegnata. 

Quale ha potuto essere la ragione di una norma cosi ecce- 
zionale? Nella dottrina le spiegazioni che se ne danno sono sva- 
riatissìme, e tutte per lo più si connettono alle origini storiche 
biella compra-vendita (vedi § III, pag. 246). 

Se si ammette col Pernice, che nei primi tempi la compra- 
vendita aveva carattere reale, é facile intendere, come con la 
consegna da mano a mano della cosa la proprietà e il pericolo 
di essa si trasferivano illico et immediate nel compratore; e non 
vi è difficoltà alcuna nello imaginare che questo carattere sia ri- 
masto persistente anche nel diritto posteriore, a malgrado che il 
contraito avesse assunto una fisonomia affatto diversa da quella 
che aveva anticamente. Tale congettura é molto probabile, ma 
è lontana dalla certezza, perchè— come osservammo a suo luo- 
go — non è sicuro il punto di partenza che ne forma la base. 

Se invece si segue l'avviso di quagli scrittori i quali riten- 
gono, che in origine la consegna della cosa da una parte e il 
pagamento del prezzo dair altra davano luogo a due obbliga- 
zioni autonome perchè venivano assunte mediante due stipula- 
zioni distinte: questa ipotesi serve ancor meglio a giustificare, 
come sia stato ammesso che il compratore debba sopportare il 
rischio della cosa prima di averla ricevuta. 

Non è possibile dunque portare siu le due riferite opinioni 
un giudizio assoluto. L' accogliere i' una piuttosto che V altra 
<lipende dal diverso modo di concepire la formazione storica 
della vendita. Vi è poi una terza opinione — che va respinta 
5enz' altro— secondo cui il pericolo si addosserebbe al compra- 
tore per la colpa da lui incorsa, di roq aver ritirato la cosa a 
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tempo. Il cpncetto è puerile : perché prima di tutto possono con-^^ 
correre tali circostanze da escludere qualunque colpa del com- 
pratore ; e d*altronde il principio non si spiegherebbe nella ven- 
dita a distanza , nella quale colpa proprio non vi può essere , 
per la buona ragione che la cosa essendo lontana occorre un 
certo tempo por ritirarla. 

La verità del principio esposto, per quanto possa sembrare 
fuori discussione di fronte alle innumerevoli testimonianze che 
ne offrono le fonti, ò stata tuttavia messa in dubbio da alcuni 
scrittori. Costoro assumono, che i giureconsulti classici fecero 
distinzione fra il perimento che avviene prima della consegna, 
e quello che avviene dopo, e accollarono il perìcolo, nel primo- 
caso al venditore, nel secondo al compratore. 

La fallacia di questa tesi non potrebbe esser meglio dimo- 
strata che esaminando i tre luoghi del Digesto che si é soliti 
citare in appoggio di essa. 

a) Fr. 13 (12) de peric. et comm. rei vend. 18,6 (Paulus 
libro teriio Alfeni epitomarum) : 

< Lectos emptos aedilis, cum in via publica positi essent , 
concidit: si traditi essent emptori aut per eum stetisset quomi- 
nus traderentur, emptoris periculum esse placet » 

Fr. 14 (13) eod. tit. (Iulianus libro tertio ad Urseium Fe^ 
rocem) : 

< eumque cum aedili , si id non iure fecisset , habiturum 
actionem legis Aquiliae: aut certe cum venditore ex empto agen- 
dum esse, ut is actiones suas , quas cum aedile habuisset, ei 
praestaret. » 

Fr. 15 (14) pr. eod. tit. (Paulus libro teriio epitomatorum 
Alfeni): 

< Quod si ncque traditi essent nequo emptor in mora fuis- 
set quo minus traderentur, venditoris periculum erit. » 

Si tratta di uno che, dopo aver venduti dei letti , li lascia 
esposti su la pubblica strada. L'edile li fa distruggere: a carico 
di chi dovrà essere questa perdita ? 

Bisogna — dicono i passi— distinguere. i letti erano stati 
consegnati o, che vale lo stesso , la consegna non era potuta 
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seguire per colpa del compratore ; e allora il pericolo era a 
carico di quest^ultimo: onde egli potrà agire contro l'edile con- 
razione Aquiliana, se l'ordine della distrazione sìa stato illegale, 
anche rivolgersi contro il venditore con T azione ex emplo: 
per farsi cedere le azioni che gli competano contro Tedile. O 
pure i letti non erano slati consegnati , e il compratore non' 
ha avuto nessuna colpa di ciò , e in tal caso la sopporterà il 
venditore. 

Ora, ciò non dimostra affatto che fino alla consegna il pe- 
ricolo rimanga presso il venditore. La ragione della decisione- 
è diversa. Il venditore dopo la conchiusione del contratto ha 
il dovere di custodire diligentemente la cosa venduta; e quale 
più grossolana mancanza di diligenza del lasciare i letti in 
mezzo alla via, quando si sa che ciò è proibito dai regolamen- 
ti? E' dunque la colpa che apporta una deroga al principio 
generale. Né si risponda » che in Roma era abituale esperi e i 
letti per istrada. Questa asserzione per lo meno avrebbe biso- 
gno di essere provata, ciò che fin ora non si é fatto. 

b) § Ih. fragm. : 

< Materia empta si furto per isso t, postquam tradita esset ^ 
emptoris esse periculo respondìt, si rainus, venditoris : videri 
.autem trabes tradita?, quas emptòr signasset. » 

Quando la cosa comprata vada perduta per furto, la perdita 
è sopportata dal compratore o dal venditore secondo che sia o 
no stata consegnata. A tale effetto basta una tradizione simbo- 
lica : come per esempio se, vendute delle travi , il compratore 
le abbia segnate col proprio marchio. 

Anche qui, come nel caso precedente , il motivo del deci- 
dere va ricercato nella colpa del venditore. Il furto non sareb-^ 
be avvenuto, se egli avesse usato la necessaria diligenza nella 
custodia. E' perciò che in altri luoghi troviamo detto , che il 
furto impegna la responsabilità del venditore, la rapina no: per- 
chè il primo si può evitare , mentre l'altra è una vis cui re-* 
sisti non potest. . . 

e) Fr. SS locati conducli 19,2 (Africanus libro octavo quae- 
séionum): 
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«... nAm et si vendiderìs mihi fundum isque priasqoam 
vacaus trìEideretur publicàtus faerit, tenearis ex empto : quod 
Ijiactenus verum erit , ut pretium restituas , non ut etiam ìd 
praestes, si quid pluris mea intersitoum vacuum mihi tradi...». 

Si è Venduto o si è locato un fondo : poi è stato espro- 
priato per causa di pubblica utilità. Il venditore o il locatore— 
dice il giureconsulto » rispondono del prezzo in base all'azione 
ex empto e a quella ex conducio ; ma rispondono in questo 
senso, che dovrauna restituire soltanto il prezzo percepito dal- 
l 'espropriazione, senza calcolare il dippiù che potesse derivare 
-dairinteresse del compratore nell'avere il fondo o del condut- 
tore nel continuare a goderlo. 

Il passo non si presta alla deduzione di norme generali, 
perchè il caso della publicatio è cosi speciale, da rendere assai 
verosimile il sospetto, che ci troviamo di fronte a una norma 
particolare. Del resto Africano si affretta a soggiangero^ che la 
responsabilità del vendit(»re non significa altro, se non che egli 
ha diritto di esigere il prezzo della espropriazione per poi re- 
stituirlo al compratore. E si spiega l'accenno alla mancanza di 
consegna: perchè, trovandosi ancora il fondo presso il venditore, 
ò naturale che contro di lui si diriga l'espropriazione. 

In definitiva, dobbiamo dire, che nelle ipotesi dei frammenti 
esaminati o il venditore è in colpa o è la specialità del caso 
i^oncreto che detta la norma giuridica. Esse non valgono a di-, 
struggere le affermazioni concordi di una lunga serie di altri 
testi, che parlano di pericolo del compratore prescindendo dal 
fatto della consegna. 

Che diremo, se la vendita cade su cose fungibili da sepa- 
rarsi da una determinata massa ? 

Si vendono mille ettolitri di grano da prendersi in un.ma- 
gazzìno che ne contiene centomila. Qui, naturalmente, il rischio 
non può passare nel compratore quando si perfeziona il con- 
tratto, perchè in questo momento non si sa ancora, quali sono 
i mille ettolitri venduti. II momento in cui il rischio si trasfe- 
risce non è determinato egualmente da tutti gli scrittori. Al* 
•cuni credono che basti la semplice separazione; altri richiedo- 
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no una sopara^zione fatta d* accordo fra le parti ; altri — e se- 
condo me a ragione — pretendono che addirittui^a sia avvenuta 
la consegna. 

Quanto poi alla vendita condizionale, si distingue il peri- 
mento della cosa dal deterioramento di essa. Il primo è sem - 
pre a carico del venditore , il secondo è sopportata dal com-- 
pratore. 

§ XXX. 

La conseguenza del carattere di perfetta bilateralità che 
ebbe la compra-vendita nel diritto classico è, che da essa de- 
rivano in ogni caso obblighi da parte del compratore e da parte 
del venditore. Anzi gli uni in tanto possono esistere, in quanto 
esistono gli altri. 

Anche sul concetto e su gli effetti pratici della bilateralità 
non mancano le discordie. Specialmente si discutere si discus-^ 
se anche presso i Romani — se il compratore possa agire per 
ottenere la consegna della cosa primi di aver pa;?ato il prezzo. 
Sul proposito negli scritti dei giureconsulti troviamo menzione 
di tre sistemi diversi. 

Nei primi tempi si accordava l'azione, e non vi era mezzo 
per resistervi. Lo attesta recisamente un passo di Varrone. 

Gaio, inv:ece, in un commentario delle sue Istituzioni, fa. 
il caso seguente. Un argeniarius vende pervia deirai«c//o , per 
conto di un suo cliente , una cosa pignorata ; ma né riceve il 
prezzo nò consegna la cosa. L'acquirente ha bensì il diritto di 
agire ex empio per la consegna contro Vargentarm^s; ma que- 
sti può paralizzare l'azione allegando di non avere ancora avuto 
il prezzo. Sicché è ammessibile l'azione, ma le vien contrappo- 
sta una eccezione. 

Terzo, sistema, che pare sia stato adottato nel periodo clas- 
sico : manca del tutto l'azione. Vi accenna Ulpiano nel fr. 13 
% ^ de acL empii vend. 19,1 (Ulpianus libro irigesimo se^un- 
do ad edicium ) : 

< Offerri pretium ab emptore debet, cum ex empto agitur^ 
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et ideo etsi pretii partem offerat, nondum est ex empto actio : 
veiiditor enim qaasi plgQus retìDere potest eam rem quam 
Yendidìt. » 

Il compratore, quando agisce ex empio per la consegna, deve 
' offrire il prezzo, e deve offrirlo tatto, se vuole che razione sia 
ammessa. Il venditore difatti può ritenere la cosa venduta qua- 
si a titolo di pegno per il prezzo dovutogli. 

Dunque non si parla più di exceptio non adimpleto con- 
traciu, ma si esclude addirittura V azione. Non è lecito agire 
per r esecuzione dell' obbligo altrui, se prima non si è adem- 
piuto air obbligo proprio o non si offro di adempirvi. É questa 
la via più razionale e più equa, e la decisione di Ulpiano deve 
considerarsi come un logico risultato della bilateralità del con- 
tratto. 

§ XXXI. 

Le obbligazioni del compratore possono riassumersi cosi : 
pagare il prezzt), gi' interessi dai giorno in cui ha avuto il pos- 
'sesso della cosa, e le spese fatte dal venditore in ordine ad essa; 
ritirare la cosa nel luogo stabilito, senza dare incomodo al ven- 
ditore. 

• I. — Pagamento del prezzo. Fr. 13§20 rf^ act. empii vend. 
(Ulpianus libro trigesimo secundo ad ediclum) : 

< Yeniunt autem in hoc iudicium infra soripta. in primis 
pretium, quanti res venit... » L' azione ex vendilo può rivol- 
gersi ai seguenti punti: prima di tutto al prèzzo per cui la cosa 
ò stata venduta. 

Non basta però che il compratore abbia trasferito il pos- 
sesso delle monete ; si richiede, che ne trasferisca la proprietà. 
Fr. II § 2 i. f, ood. tit. (Ulpianus libro trigesimo secundo ad 
ediclum): «.... emptor autem nummos venditoris faoere co- 
^itur. » 

Potrà il compratore esimersi dall'obbligo di pagare il prezzo , 

mentre è sotto la minaccia della evizione? Papìniano afferma, 

'Che in tal caso potrà ritardarsene Taderapimento : fr. 19 (18) 
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§ 1 de pertc.vel comm, rei verni. 18, (J (PapiNianus libro ieri io 
responsorum) : 

« Ante pretium solutum domini i quaestione mota pretium 
emptor solvere non co^etur, nisi fideiussores idonei a venditore 
eius evictionis oflferantur. > 

Se prima che sia stato sborsato il prezzo sorga questione 
intorno alla proprietà della cosa venduta, il compratore non può 
esser costretto a pagare il prezzo, se il venditore non offra fi- 
deiussori idonei onde garantirlo dair evizione. 

Sembrerebbe dunque che il compratore potesse ritenere il 
prezzo durante le more del giudizio di evizione. Il passo però 
è alterato. Nella sua forma genuina lo troviamo riportato nel 
fr. 12 dei Fragmenla Vaticana, dove dice precisamente il con-^ 
trarlo di ciò che gli fanno dire i compilatori giustinianei. 

§ XXXII. 

IL — Pagamento degl* interessi. Il compratore deve corri- ^ 
spendere gV interessi sul prezzo dal giorno della tradizione: fr. 
13 § 20 cit. : 

€ ... item usurae pretii post diem tradìtionis [veniunt in hoc 
iudicium]: nam cum re emptor fruatur , aequissimum est eum 
usuras pretii pendere. > Si tratta dunque di interessi compen- 
sativi: perchè non sarebbe giusto che il compratore si avvan- 
taggiasse nello stesso tempo dei frutti della cosa e di quelli del 
prezzo. 

§ XXXIII. 

III. — Rimborso delle spese. Ulpiano ne determina i limiti ^ 
nel § 22 h. fragm: 

« Praeterea ex vendite agendo consequetur etiam sumptus, 
qui facti sunt in re distracta , ut puta si quid in aedifìcia di- 
stracta erogatum est: scribit enim Labeo et Trebatius esse ex 
vendite hoc nomine actionem. idem et si in aegri servi cura- 
fionem impensum est ante traditionem aut s! quid in discipli- 
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nas , quas verisimilò erat etiam emptorom velie jmpcndi. hoc 
amplius Labeo ait et si quid in funus mortai servi impensum 

sit, ex vendilo consequi oportere, si modo sine culpa vendito- 

ris mortem obierit. » 

Con l'azione ex vendilo si possono domandare anche le 
spese fatte intorno alla cosa venduta , per esempio quelle che 
sono occorse per fare le riparazioni necessarie a gli edifici che 
formano oggetto della vendita. 

Qui si allude alle spese necessarie, a quelle cioè che il ven- 
ditore non solo ha il diritto di ripetere, ma anche il dovere di 
anticipare. Ma non sono queste le soie spese di cui il compratore 
può essere obbligato a eseguire il rimborso. Vi sono comprese 
altrosi le somme impiegate a curare io schiavo venduto di una 
malattia sofferta nel tempo fra la conchiusione del contratto e 
la tradizione : e quelle che sono servite per fargli apprendere 
un mestiere che verosimilmente anche il compratore gli avreb- 
be insegnato. Infine — aggiunge Labeone — vi sono comprese 
anche le spese funebri, quando lo schiavo sia morto senza col- 
,pa del venditore: perchè questi non era obbligato a'seppellirlo. 

§ XXXIV. 

/' IV. — Obbligo di ritirare la cosa comprata. Il compratore 
' <leve farlo col ininimo incomodo possibile del venditore. Un'ap- 
plicazione evidentissima del principio è fatta da Pomponio nel 
fr. 9 eod. tit. (Pomponius libico vicesimo ad Sabinum): 

* Si is, qui lapides ex fundo emerit , tollero eos nolit, ex 
vendite agi cum eo potest, ut eos tòllat. > 

Il giureconsulto suppone che si vendano delle pietre am- 
mucchiate — supponiamo — in una zona di suolo edificatorio , 
le quali ingombrano e impediscono che si costruisca. Il com- 
pratore ha r obbligo di levarle di mezzo nel più breve ter- 
mine: e ove non lo faccia tempestivamente , potrà il venditore 
farle togliere a spese di luì. 

Altrove si contempla il caso della vendita di una quantità 
di vino che trovasi nelle botti del venditore. Il compratore non 
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si cura di ritirarlo: intanto viene la stagione della vendemmia 
e il venditore ha bisogno delle botti. Allora egli potrà , dopo 
averne preavvisato il compratore» sbarazzarsi del vino buttan- 
dolo vìa. 

La consegna , ave non vi sfa patto speciale , deve farsi di 
regola nel luogo ove il contratto sì è perfezionato , quando si 
tratti di cose determinate in ispecie. Negli aitìri casi si rientra 
nelle norme generali, ossia la consegna si deve chiedere al do- 
micilio del venditore. 

§ XXXV. 

Fra le obbligazioni del venditore fondamentale ò quella di 
consegnare la cosa. 

La dottrina romana della consegna nella compra-vendita è 
sintetizzata nel fr. Il § 2 de act. empii vend. 19, 1 (Ulpianus libro, 
trigesimo secundo od ediclum) : 

« Et in primis ipsam rem praestare yenditorem oportet, id 
est tradere; quae res, si quidem dominus fuit venditor, facit et 
emptorem dominura, si non fuit, tantum evictionis nomine ven- 
ditorem obligat, sì modo pretium est numeratum aut eo nomine 
satisfactum... > 

Occorre prima di tutto che il venditore presti la cosa, vale 
a dire che la consegni. Oi^a, se la proprietà della cosa apparteneva 
al venditore, passa alcompratore ; se invece non gli apparte- 
neva, egli sarà tenuto soltanto per T evizione , quando però il 
compratore abbia sborsato il prezzo o abbia in altro modo so- 
disfatto air obbligo di pagarlo. 

Si rileva chiaramente da questo frammento quello che già 
notammo in altra occasione (pag. 258 e seg.): che, cioè, in di- 
ritto romano il venditore non era tenuto, come oggi, a trasfe- 
rire la proprietà delia cosa venduta, si bene il semplice possesso — 
ciò che le fonti esprimono con le frasi vendllorem vacuampos- 
sessionem Iradere, emptorem rem habere licere, ecc. Se il ven- 
ditore era proprietario, allora, concorrendo il giusto titolo e la 
consegna, diventava proprietario il compratore; in caso diverso 
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questi acquistava il diritto di agire per l'evizione, quando fosse 
avvenuta, e purché avesse pagato il prezzo. 

Una conferma di tale concetto si ha nel fr. 16 de condici, 
causa data causa non sec. 12, 4 (Celsus libro iertio digestorum): 

€ Dedi tibi pecuniam, ut mihi Stichum dares: utrum id con* 
tractus genus prò portione emptionis et venditionis est an nulla 
hic alia obligatio est quam ob rem dati re non secuta?in quod 
proclivior sum: et ideo, si mortuus est Stìchus, repetere possum 
quod ideo libi dedi, ut mihi Stichum dares.... » 

Ti ho dato una somma di danaro affinchè tu mi trasferisca 
la proprietà dello schiavo Stico: un tale contratto sarà, in par- 
te, una compra-vendita, o non vi è altra obbligazione che quella 
nascente dall' aver data una cosa per riceverne un'altra ? Celso 
risponde di esser proclive a questa seconda soluzione : in altri 
termini, non vi è compra- vendita perchè questa non si propone 
altro scopo che quello di assicurare il pacifico godimento della 
cosa, mentre qui si assume l'obbligo di trasferirne la proprie- 
tà : quindi colui che ha dato il danaro può domandare lo schiavo 
con la condictio causa data causa non secata, non già con 
V aclio ex empio. E per conseguenza, se lo schiavo muore pri- 
ma di essere stato consegnato, è ammessibile la ripetizione del 
prezzo, mentre , se vi fosse una compra-vendita , il perimento 
andrebbe a carico del compratore. 

Il principio peraltro non era spinto fino alle estreme sue 
conseguenze , come si può rilevare dal fr. 80 § 3 de contrah. 
empi. eie. (Labeo libro quinto posteriorum a Iavoleno epilo- 
matorum ): 

< Nemo potest videri eam rem vendidisse de cuius domi- 
nio id agitur, ne ad emptorem transeat, sed hoc aut locatio est 
aut aliud genus contractus. > 

Non sorge compra-vendita quando fra le parti si stabili- 
sca, che la proprietà della cosa non passerà al compratore. Un 
contratto di questo genere è una locazione o un contratto in- 
nominato. 



Digitized by VjOOQIC 



— 293 — 

§ XXXVI. 

Il venditore è obbligato a consegnare la cosa con tutti gli 
accessori che ne fanno parte — res cum omni causa : quindi 
con tutto ciò che ad essa si è accresciuto , co*i vantaggi rica- 
vatine, ecc. ,E' una conseguenza diretta della massima, che co- 
lui il quale sopporta il rischio di una cosa deve goderne anche 
i vantaggi. 

Ciò va detto in linea di principio generale; ma si avverta, 
che nei casi pratici è ben più difficile determinare , quando è 
che r utilità spetti al compratore , e quando al venditore. Le 
fonti fanno una opportuna distinzione fra l'utile che viene pro- 
dotto direttamente dalla cosa e l'utile che si ricava per mezzo 
di essa — lucrum ex re e lucrum ex negotiatione» Il primo si 
attribuisce sempre al compratore , il secondo rimane al ven- 
ditore. 

Per esempio: il venditore trova nel fondo venduto un te- 
soro. Una metà spetta a lui come inventore, l'altra metà va al 
compratore come proprietario. Si tratta qui di un lucrum ' 
ex re. 

Viceversa : Tizio, dopo che ha venduto il fondo a Primus, 
lo vende una seconda volta a Secundus. Perfezionatasi la se- 
conda vendita, il fondo perisce per caso fortuito, quindi il Ven- 
ditore non è obbligato a consegnarlo a nessuno dei due, men- 
tre può percepire entrambi i prezzi. In questo caso si dice che 
il secondo prezzo cede a favor suo, perchè è un lucrum pro- 
veniente dall' attività sua personale, ex negotiaitone : la cosa 
non è stata che un mezzo per produrlo. 

Quanto all'efficacia intrinseca di questa seconda vendita, 
essa è innegabile. Le fonti soggiungono, che colui il quale ven- 
de successivamente la medesima cosa a due persone si rende 
colpevole del crimen extraordinarium di stellionato. Sono 
salvi però gli effetti della buona fede. Supponiamo che Tizio ab- 
bia venduto il fondo , la prima volta a Sempronio , la seconda 
volta airerede o al procuratore di Ini, e poscia il fondo stesso sia 
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perito senza saa colpa: in tal caso egli avrà diritto di domandare 
I' uno e I' altro prezzo, senza esser tenuto neppure al risarci- 
mento dei danai. 

§ XXXVII. 

Il venditore risponde della colpa: e non solo di quella com- 
messa nella esecuzione, ma anche nella conchiusioné del con- 
tratto — quella che gli scrittori moderni chiamano con frase 
appropriata cWpa in contrahendo. 

Imaginiamo che uno abbia venduto una cosa che sapeva 
non trovarsi in commercio— per esempio una res sacra o una 
res religiosa , e che da questo fatto sia derivato un danno al 
compratore. Questi avrà diritto al risarcimento del danno ; ed 
a ciò soltanto si deve intendere riferita la frase empUo tenet 
usata in proposito dai testi , non già al passaggio di pro- 
prietà. 

Quanto alla colpa nella esecuzione, si concreta per lo più 
nella mancanza di diligenza nel custodire la cosa. La responsa- 
bilità è limitata alla culpa levis in concreto, 

§ XXXVIII. 

La responsabilità più importante del venditore è quella che- 
riguarda i difetti di diritto e di fatto della cosa venduta. Dob- 
biamo quindi occuparci della teoria della evizione e dei vizi 
occulti della cosa. 

Evizione. La responsabilità per la evizione importa che, 
quando il diritto del venditore non sia tale da assicurare il 
pacifico definitivo possesso della cosa al compratore , ep:li ri- 
sponde di fronte a questi di tutte le eventuali conseguenze 
dannose. 

Il Bekker ha tentato di formulare in modo preciso il fon- 
d.amento della teoria della evizione dicendo che, quando la cosa 
è stata consegnata e poi viene evitta, si considera come se la 
consegna non fosse avvenuta* 
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L'imprecisione di questa forinola si riieva a colpo d'occhio 
i^^aminando il testo da cui il Bekker crede di poterla ricava- 
re. E' il fr. 3. pr. de ad. empii vend. PoxMponils libro nono 
ud Sùbinum): 

€ Ratio [traditio CuuciusJ possessionis, quae a venditore 
fieri debeat, talis est, ut, si quis eam possessionem iure avo- 
•caverit» tradita possessio non intellegatur. » 

La natura — o la tradizione , secondo Cuiacio — del pos- 
sesso che deve essere trasferito dal venditore ò tale , che , se 
un terzo esercitando un proprio diritto Jo faccia cessare, si deve 
ritenere che il possesso non sia mai passato. 

Quindi — deduce il Bekker — quando il compratore agisce 
per l'evizione, tale azione mira appunto allo scopo che gli si 
faccia una tradizione tale da assicurargli il pacifico godimento 
della cosa. Ma tale aflermazione urta con la lettera del passo, 
perchè in realtà la tradizione vi è stata. L'obbligo di eseguire 
la consegna è una cosa ben diversa dal diritto di agire per l'e- 
vizione. 

§XXX1X. 

I Romani solevano aggiungere alle vendite di qualche va- 
lore una stipulazione — la cosi detta stipulano duplae^-con la 
quale il venditore prometteva di pagare il doppio del prezzo 
ricevuto nel caso di evizione. Tale stipulazione con laudare del 
tempo divenne com comune, che si accordò al compratore la 
facoltà di agire — quando mancasse — per costringere il ven- 
ditore a farla: e infine, tolto di mezzo anche questo ripiego, si 
ritenne che il compratore evitto potesse senz'altro intentare 
r actio ex empio onde ottenere il doppio del prezzo sborsato. 
Si considerava dunque il pagamento del duplum come un naiu- 
rale negoiii, come una multa sottintesa. 

Di 4iuest'ultimo risultato della evoluzione giuridica ci fa 
fede Uipiano nel fr. 31 § 20 de aedilicio edicto eie. 21, 1 (Ul- 
PiANUs libro primo ad ediclum edilium curulium): 

< Quia aJsidua est duplae stipulatio, idclrco placuit etiam 
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ex enipto agi posse , si duplam venditor naancipii non caveat : 
ea enim, quae sunt moris et consuetudinis , in bouae fideì iu- 
diciis debent venire. > 

La stipulazione del doppio è tanto usuale, che sembrò. giu- 
sto concedere al compratore di poter agire ex empio anche 
quando il venditore dello schiavo non vi si sia obbligato. E noto 
difatti, che nei giudizi di buona fede si deve tener conto di tutta 
quelle cose che sono state consacrate dal costumo e dalla con- 
suetudine. \ 

Nel diritto classico la stipulano duplae era usata soltanto 
per gli oggetti di gran valore, mentre era estranea alle vendita 
di poco conto, che perciò in contrapposto erano dette venditiO" 
nes simplariae. Nel diritto posteriore scomparve, e al compra- 
tore non rimase altra via che quella di chiedere , oltre la re- 
stituzione del prezzo, il risarcimento dei danni. 

§XL. 

Perchè si possa agire in base alla evizione sofferta o temu- 
ta, è necessario che questa presenti certi requisiti ben deter- 
minati. 

Prima di tutto occorre , che il venditore abbia già trasfe- 
rito il possesso della cosa nel compratore; altrimenti si agisce 
per avere la consegna, non già per l'evizione. 

In secondo luogo deve essersi verificata una vera evizio- 
ne: vale a dire, il possesso deve essere stato tolto al compra- 
tore in forza di una sentenza definitiva. ' 

A questo proposito le nostre fonti fanno distinzione fra sen* 
tenza giusta e sentenza ingiusta. Fr. 51 pr. de evici, et du- 
plae stipuL 21, 2 (Ulpiands libro octogesimo ad edictum ): 

€ Si per imprudentiam iudicis aut errorem emptorrei vic- 
tus est , negamus auctoris damnum esse debere : aut quid re- 
fert , sordibus iudicis an stultitia res perierit ì iniuria enim , 
quae fit emptori, auctorem non debet contingero. » 

Quando Tevizione sia seguita per inesperienza o per erro- 
re del giudice , il danno non è a carico del venditore: perché 
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Bon vi é dìfTerenza tn il perimento per ignoranza del giudice 
é quello cho ETTiene per stoltezza. Pertanto T ingiustizia che 
vfen ftitta al compratore non deve nuocere al venditore. 

Terzo requisito: il compratore non deve essersene rimasto 
{)assivo di fronte alla minaccia di evizione, ma deve aver fatto V 
la denunciatio litis al venditore, ossia averlo avvertito in tem- 
po deirazione che veniva intentata, e dove aver fatto ciò in 
termine utile perchè questi potesse difendere il proprio diritto 
dimostrare la carenza di diritto nella parte attrice. La de- 
nunciaUo può farsi utilmente In qualsiasi istante nui corso del giu- 
dizio di primo grado; quando è proposta in appello, arriva troppo 
tardi^ malgrado che il Dernburg e altri reputati scrittori pro- 
fessino l'opinione contrairia: poiché non deve essere in potere 
del compratore far perdere al venditore il beneficio del doppio 
^rado di giurisdizione. 

Finalmente, il regresso non è ammessibile se revizione non 
abbia arrecato un danno al compratore. Del resto, è indifferente 
con quale azione questi sia stato convenuto , se con la publi- 
ciana o la pignoratizia o qualunque altra. 

Supponiamo, che il compratore sia stato chiamato in giudizio 
con xjiù'actio arbitraria. Nelle actiones arbiirariae — come è 
noto— si faceva una ingiunzione preliminare al convenuto, di pa- 
gare. Ora, se il compratore, in sèguito a tale ingiunzione, abbia 
preferito di pagare la aestimatio litis onde restare in possesso 
della cosa, non sarebbe logico che il venditore si rifiutasse di 
restare l'evizione allegando, che la cosa non è uscita dal possesso 
del compratore. Invero egli non la possiede in virtù della com- 
pra-vendita di sentenza, ma per il pagamento eseguito. 
. Facciamo ora un altro caso, che è contemplato dalle fonti. 
Prìmus vende a Secundus una cosa di proprietà di Tertius. 
Alla morte di Tertius , Secundus ne diventa erede. Potrà egli, 
conseguita che abbia Teredità. agire contro Primus per T evi- 
zione ? Evidentemente no, perchè manca in tal caso V ablatio 
rei per invicem. Nessuno può evincere sé stesso : tutt' al più 
si possono domandare i danni, se ve ne sono stati. 

38 
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§ XLL 

L' evizione può essere totale o parziale. Se la cosa è indi- 
Tisibile, o se i contraenti l'abbiano considerata tale in relazione 
al contratto, la vendita è nulla. Viceversa , se le diverse pani 
si possono scindere , si fa luogo soltanto a una proporzionale 
diminuzione di prezzo. 

§ XLir. 

Un punto della massima importanza , anche per il diritta 
moderno , é il seguente. Il venditore non fa nel contratto al- 
cuna menzione dei pesi a cui la cosa ò soggetta: in sèguito si 
viene a scoprire che, per esempio, sul fondo gravitano parec- 
chie servitù. Siffatta evizione parziale impegnerà la responsa- 
bilità del venditore? 

L' opinione comune é che, per diritto romano, il venditore 
a^ nulla sia tenuto, quando non abbia espressamente dichiarato 
che il fondo è libero da ogni servitù, optimm maximus. Io credo' 
fermamente il contrario: perchè, quando il venditore era con- 
sapevole della e^àistenza delle servitù, e non ne ha fatto parola, ' 
mi pare indubbio che debba rispondere di reticenza dolosa. Vada 
anzi più in là : ritengo che neppure con un patto espresso il 
venditore possa escludere la responsabilità che eventualmente 
gli potrà incombere per l' esistenza di servitù , essendo nullo 
qualunque patto che tenda ad escludere il dolo. E non è affat- 
to seria Y obiezione contraria, che l'esistenza delie servitù era 
còsi abituale da doversi presumere dal compratore. 
. Quanto al diritto moderno, la tesi da noi sostenuta è accol- 
ta, per molteplici considerazioni, soltanto riguardo alle servitù 
non apparenti. 
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§ XLIII. 

Siccome la responsabilità per l'evizione si fonda sul difetto 
di diritto dell' auctor al momento della vendita , è chiaro che 
non gli sono imputabili i fatti accidentali posteriori al contratto. 

Esempio : fr. 11 de evict. et duplae stlpul. (Paulus librò 
seocio responsorum) : 

€ Lucius Titius praedia in Germania trans Renum emit ei 
partem pretii intulit: cum in residuam quantitatem heres empto- 
ris conveniretur , quaestionem rettulit dicens has possessiones 
-ex praecepto principali partim dlstractas , partim veteranis in 
praemia adsignatas : quaero , an huius rei periculum ad ven- 
ditorem pertinere possit Paulus respondit futures casus evictio- 
jQis post coutractam emptionem ad venditorem non pertinere et 
ideo sécundum ea quae proponuntur pretium praediorum peti 
posse. » 

Lucio Tizio comperò certi fondi in Germania al di là del 
Reno, e pagò una porzione del prezzo. L'erede di lui, conve- 
nuto per il pagamento del residuo , eccepì che in forza di un 
decreto imperiale quei fondi in parte erano stati venduti , in 
parte assegnati in premio ai veterani. Si domanda, se qui il pe- 
iicolo vada a carico del venditore. Paolo rispose, che i casi di 
evizione posteriori alla vendita non pregiudicano il venditore, 
e perciò, secondo i termini della questione proposta , egli può 
a buon diritto domandare il prezzo. 

In questo caso V ablaiio è conseguenza non già di un di- 
fetto di diritto del venditore, ma di un factum principis soprav- 
venuto al contratto: e quindi il venditore non ne è responsabile. 

§ XLIV. 

Vizi occulti della cosa. Nel diritto antico il venditore era 
tenuto soltanto a prestare i dieta et promissa : e perchè sor- 
gesse l'obbligo intorno a questi non bastava che nello stipulare 
il contratto si fossero indicate incidentalmente le qualità della 
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cosa; occorreva inoltre una promessa formale e veramente se- 
ria. Le arti usate dal venditore nel vantare i pregi della cosa^ 
per indurre l'altra parte a comperarla, erano mezzi leciti e non 
producevano alcuna responsabilità. Si vuole anzi da alcuni, che 
responsabilità non sorgesse neppure in caso di dolo: quando cioè 
il venditore conoscesse i vizi occulti della cosa e non li av^esse 
palesati. 

L'editto degli edili corresse queste norme poco eque del di- 
ritto civile, dichiarando che il venditore deve rispondere dei 
vizi occulti di qualunque natura , quando siano tali da rendere 
la cosa inservibile all'uso per cui fu venduta o non vendibi- 
le. Da prima la l'egola si applicò ai soli schiavi, indi venne e- 
stesa a qualsiasi altra cosa. Perchè il venditore fosse tenuto 
non occorreva che avesse fatto promessa o fosse colpevole di 
dolo; era sufficiente che si scoprisse un vero e proprio vizio 
occulto. Che se il difetto era visibile , e era nascosto ma il 
compratore ne era informato , tutte le conseguenze dannose 
venivano sopportate da lui. 

L'editto accordò al compratore due mezzi onde garantirsi 
dai danni d^i vizi occulti; Vactio redhibiloria , che era di- 
retta alla risoluzione del contratto e si prescriveva in sei mesi, 
e Vactio quanti minoris, che tendeva a una diminuzione di 
prezzo e si prescriveva in un anno. L'uno e l'altro termine e- 
rano utili, decorrevano cioè dal giorno in cui il difetto era stato 
scoperto. 

Proposta la re^/iz&/tore*a, poteva il compratore abbandonarla, 
e seguire la qtuinti minoris; ma non già viceversa. Nel primo 
caso si spiega, che egli rinunzi al rimedio più radicale della 
risoluzione del contratto e si contenti di far ridurre il prezzo;- 
nel secondo, il quasi-contratto giudiziale gl'impone di non ag- 
gravare ulteriormente la posizione dell'altra parte. 

§ XLV. 

La compra-vendita vien meno per mutuo dissenso ^ per 
lesione enorme. 
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II mutuo dissenso è un modo di scioglimento comune a tutti 
ì contratti. Ogni accordo si può risolvere con Io stesso mezzo 
impiegato a conchiuderlo: unumquidque dissolvUur eo modo 
qiw colligatum est. 

Nella compra^vendita il mutuo dissenso ha questo potere 
allora solo che al contratto non sia stata data ancora esecu* 
zione — res adhuc integra sit. Eseguito che sia', perde qua- 
lunque efficacia, perchè è un semplice patto, e in base al patto 
in diritto romano non si poneva proporre azione. 

§ XLVL 

La lesione enorme si verificava quando il venditore no» 
aveva ricevuto nemmeno la metà del giusto prezzo delia cosa. 
Il codice giustinianeo farebbe credere che rimontasse ai tempi 
di Diocleziano, perchè se ne fa cenno in una costituzione di que* 
sto imperatore dell'anno 285 (e. 2 de rescindenda vendutone 
4, 44); ma da studi recenti è stato dimostrato, che essa fu in- 
trodotta sotto Giustiniano. 

In base alla lesione enorme il venditore poteva domandare 
la rescissione del contratto; ma il compratore poteva evitarla, 
pagando la differenza fra il prezzo sborsato e il giusto prezzo. 
Si osservi, che qui non si tratta di un diritto alternativo del 
venditore, si bene di una facoltà alternativa del compratore. Que- 
gli non aveva altro diritto che di agire per la rescissione; que*- 
sti poteva liberarsi pagando il supplemento del prezzo. 

Dal diritto romano il legislatore moderno ha derivato i prin- 
cipi, che la rescissione a causa di lesione può essere doraan» 
data dal solo venditore, non mai dal compratore, e che essa 
può aver luogo soltanto nelle vendite di beni immobili (cod. civ. 
art 1536 e 1529 )• 

La rescissione non è più proponibile, quando la cosa ven- 
duta sia perita. 

FINE 
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naro. Talvolta si riferisce al valore , tal altra 
a una determinata specie di monete. Conse- 
guenze pratiche pag. 10^ 

§ XXIV. È valido il patto di restituire meno di ciò che si 

è ricevuto; ma non quello di restituire dippiù» 104 

§ XXV. Termine per la restituzione. Modi di determinarlo 
quando nel contratto non sia fìssalo espressa- 
mente y> 105- 

§ XXVI. Per diritto romano il mutuo è un contratto uni- 
laterale nel senso più rigoroso . . , » 106 

S XXVII. In diritto modèrno crediamo cho è unilaterale, 
appunto perchè è reale. Vi è però Vacùio mu- 
tui contraria, che non esisteva in diritto ro- 
mano » 10& 

§ XXVIII. Azioni derivanti dal mutuo. Si richiede la prova 
di aver dato danaro proprio , e di aver avuto 
la capacità di trasferirlo? . . . » lio^ 

§ XXIX. Teoria della querela non numerataó pecuniae. » 112: 

§ XXX. Incapacità del mutuante » 116 

§ XXXI. Incapacità del mutuatario. I figli di famiglia e il 

senato-consalto Macedoniano ...» IIT 

S XXXII. Mutuo ad interesse. Classificazione delle varie 
specie di interesse. La convenzione d'interessi 
doveva nel mutuo risultare da stipulazione. Ef- 
ficacia del patto d'interessi .... » 126 

§ XXXIII. Natura deirinteresse in generale. Funzione che 

esso compie nel mutuo . . . . » 131 

§ XXXIV. Sono dovuti grinteressi, se le parti non li hanno 

espressamente stabiliti o determinati? . » 133 

§ XXXV. Misura dell'interesse legale nelle varie epoche 
del diritto romano. Sanzioni del divieto di non 
eccedere la detta misura . . . . » 135^ 

§ XXXVI. Divieto della capitalizzazione degl'interessi e li- 
mite alla produzione di questi ...» 138 

§ XXXVII. Il faenus nauticum : definizione, specie, caratteri 
che lo distinguono dal mutuo. Durata e natura 
del rischio . . . . . . . » 139 

S XXXVIII. Esame di una scrittura di Jaenus nauticum. Pe- 
gno su le merci imbarcate. ...» 141 
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§ XXXIX. Misuradeirinteresse legale nel /ae/iMS /latt^eca/yi pag. 143 

§ XL. 11 comodato : definizione corrente . . » 144 

§ XLl. Natura del contratto di comodato. Contratto pre- 
liminare ad esso » 

§ XLII. Natura del comodato e della convenzione prepa- 
ratoria di esso nel diritto vigente . . » 

§ XLIII. Analogie e dissimiglianze fra il comodato e il 
mutuo » 

§ XLIV. Oggetto del comodato possono essere cose mo- 
bili e cose immobili. Ccmmodare e utcndum 
dare. Il comodato deriva storicamente dalla 
fiducia cura amico » 

.§ XLV. Non possono darsi a comodato le persone . » 

§ XLVI. Neppure possono concedersi a comodato i diritti, 
eccezion fatta per i diritti di abitazione . » 

§ XLVII. L'oggetto del comodato dev'essere una cosa in- 
consumabile. Casi speciali : comodato ad pom- 
pam e comodato da servire per un pagamento » 

§ XLYIII. Il comodante ritiene la proprietà e anche il pos- 
sesso giuridico della cosa. Conseguenze pra- 
tiche circa l'esercizio degl'i nlerdotti. Inapplica- 
bilità di tali conseguenze al diritto moderno. » 

§ XLIX. Elemento della gratuità nel comodato. Il corre- 
spettivo fa cambiar natura al contratto. Diffe- 
renze fra comodato e donazione . . » 

§ L. Comodato di cosa altrui. Comodato di cose ru- 
bate » 

§ LI. Capacità di ricevere a comodato. Comodato di 
cosa propria » 

§ LII. Azioni di comodato 

§ LUI. Obblighi del comodatario. A. — Obbligo delta cu 
stodia 

§ LIV. Limitazioni all' obbligo della custodia derivanti 

da patto o dall'interesse del comodante . 

§ LV. B. — Obbligo di non eccedere nelVuso della cosa. 
Non è essenziale » che sia determinato 1' uso 
specifico » 

J LVI. Azioni a cui può dar luogo l'uso abusivo . » 

J LVII. C. — Obbligo della restituzione. La cosa deve re- 

stituirsi non danneggiata ....)» 169 
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,^ LVIII. Luogo dove deve seguire la restituzione, . pjg. 17a« 

,^ LIX. Eccezioni del comodatario. Eccezione di proprietà; 

ius rcéontionis; compensazione . . ; » 17^. 

S LX. Termine per la restituzione. Caso in cui il termine 

si abbrevia » 173- 

§ LXI. Restituzione degli accessori . . . . » 177 

§ LXII. Restituzione degli accessori che non sono frutti. » ivi. 

^ LXIIl. Azione contraria : obbligtii del comodante per le 

spese e i danni g 178. 

§ LXIV. Il jo/'6carto. Definizione. Incertezza della sua ori- 
gine storica » 181 

§ LXV. Oggetto del precario può essere qualunque cosa, 

mobile o immobile » 182. 

§ LXVI. Anche i diritti possono darsi a precario . . » ivi 

S LXVII. Il precario non ò un contratto. Prove di questo 
concetto. Il precario non può essere sottoposto 
a termine » 184 

§ LXVIII. Fondamento deW Inter dicéum de precario. Contro 

chi si rivolge » 186. 

§ LXIX. Responsabilità del precariista in ordine alla cu- 
stodia » 187 

§ LXX. Questione su l'esistenza di un'accio civilis nel 

precario » 188^ 

§ LXXI. Il precario trasferisce il possesso giuridico nel ri- 
cevente. Conseguenze. Indole del possesso del 
precariista. Precario del possesso e precario 
della detenzione » 193 

§ LXXII. Origine storica del precario. Esposizione delle tre 

opinioni prevalenti » 195- 

§ LXXIII. Critica di queste opinioni » 197 

§ LXXIV. Importanza del precario nel diritto romano clas- 
sico, nel diritto giustinianeo e nel diritto mo- 
derno . . . » 198 

§ LXXV. Il deposito. Dormizione » 199 

§ LXXVI. Realità del deposito, per diritto romano e per di- 
ritto moderno. » ivi 

§ LXXVII. L'obbligo della custodia ò nel deposito meno rigo- 
roso che nel comodato. Opinione che lo esclude 
del mito. . . . . . . . » 20(X 
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§ LXXVIIL II deposito ò gratuito. Contratti che sorgono 
quando si dà una cosa in custodia pagando 

un correspettivo pag. 

§ LXXIX. Il pagamento di un onorario non altera il requi- 
sito della gratuità » 

.§ LXXX. Deposito connesso a un mandato ...» 
S LXXXI. Deposito di cose mobili e sequestro . . » 
§ LXXXII. Il deponente può non essere proprietario. Deposito 

di cose rubate » 

§ LXXXIII. Il depositario è detentore, non possessore della 

cosa . . » 

S LXXXI V. Azioni di deposito, loro carattere ...» 
§ LXXXV. Contenuto dell'accio depositi directa. Obbligo della 
custodia : fin dove arriva . . . . » 

§ LXXXVI. Il depositario deve prestare la custodia di per- 
sona. Responsabilità nel caso che l'abbia affi- 
data ad altri ........ 

§ LXXXVII.il depositario non risponde della colpa lieve, 

salvo casi speciali » 

§ LXXXVIII. Depositi nell'interesse del depositario . . ^p 
§ LXXXIX. Responsabilità del depositario per il furtumusus » 
§ XC. Obbligo della restituzione: che cosa comprende, 

e in che stato deve trovarsi la cosa . . » 
§ XCI. Termine per la restituzione . . . . » 

.^ XCII. Luogo della restituzione » 

.^ xeni. Vactio directa è infamante. Condanna al doppio 
nel depositum miserabile . . . . » 
§ XCIV. Eccezioni dèi depositario. Eccezione di proprietà, 

compensazione » 

,^ XCV. Contenuto delT actio depositi contraria. Danni : 

estensione della responsabilità. Responsabilità 
senza colpa , . . ^ . . . • » 

§ XCVI. Rivalsa delle spese » 

§ XCVII. Il deposito irregolare, E poca in cui fu conosciuto. 
Divergenze fra i giureconsulti classici, se do- 
vesse esser considerato come mutuo o come 

deposito » 

§ XCVIII. Cpncetto del deposito irregolare nel diritto mo- 
derno. Varie forme che assume. Sistemi legi- 
slativi diversi » 
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§ XCIX. Il sequestro pag, 

§ C. Depositi che celano un contratto diverso . y» 

//. Contratti consensuali. 

§ I. La compra-rendita. Forma originaria di essa era 
la permuta » 

§ II. Figura della compra-vendita nella società romana 
primitiva » 

§ III. Come avvenne il riconoscimento legale della 

compra-vendita. Era un contratto reale ? o de- 
rivò dalla stipulazione? ... ; » 

§ IV. Tempo in cui tale riconoscimento segui . » 

§ V. Definizione della compra-vondita ...» 

§ VI. La compra-vondita è un contratto consensuale. 

Rapporto fra contratti consensuali e contratti 
reali. Obiezione del Perozzi ...» 

§ VII. È un contratto di buona fede. La buona fede 

nel periodo giustinianeo e nel periodo classico » 

§ Vili. È un contratto bilaterale, anzi è il tipo dei con- 
tratti bilaterali. Ciò é conseguenza della buona 
fede » 

§ IX. Il momento della perfezione del contratto è co- 

stituito dall'incontro dei consensi. Elementi del 
contratto: la cosa e il prezzo ...» 

§ X. La cosa. Significato della parola merx. . » 

§ XI. Compra-vendita di cose iucorporali. Analisi della 

cessione e della vendita della hereditas . » 

§ XII. Compra-vendita di cose future. Esame della di- 

stinzione fu emptio rei speratae ed emptio spei. 
Emptio spei della eredità .... » 

§ XIII. Compra-vendita di cose altrui. Effetti della buo- 
na fede » 

§ XIV. Compra-vendUa di' genere. Perchè il diritto ro- 
mano non Tammise » 

§ XV. Il presso. Nozione e requisiti . . . » 

^ XVI. Il prezzo deve essere in danaro. La massima 

non era pacifica nelle scuole antiche . » 

§ XVII. Non si viola la regola aggiungendo una presta- 
zione accessoria » 

§ XVIII. Il prezzo deve essere certo. In che senso vada 
intesa la certezza » 
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S XIX. Determinazione da larsi da un terzo; Princìpi 

generali intorno alTarbitrio boni viri e all'ar- 
bitrio puro e semplice. Nullità della compra- 
vendita quando manchi la decisione del terzo » 265- 
5^ XX. Il prezzo deve essere giusto. Di qui la rescis- 

sione per lesione enorme . . . . » 271 
.^ XXI. Il prezzo deve essere vero. Vendita simulata in 

parto. Quando è che l'atto dissimulato rimane 

fermo » ivi 

g XXII. Vendita a contanti e vendita a credito. . » 274 
§ XXIII. Vendita a rate. Disposizioni legislative che la 

regolano oggi in Germania ...» ivi 
§ XXIV. Vendita con patto commissorio. Diritti che con- 
ferisce al venditore. Diritto del compratore sui 

frutti » 276 

§ XXV. Vendita a distanza » ^79 

S XXVI. Vendita con patto di assaggio, vendita a prova, 

vendila a campione » ivi 

§ XXVII. Vendita con patto di riscatto. ...» 281 
§ XXV III. Factum addictionìs ia dìem .... » 282 
§ XXIX. Il compratore ha il rischio della cosa. Varie 
spiegazioni del principio. Dubbi insussistenti 
su la verità di esso ..*..» ivi 
§ XXX. Si poteva domandare la cosa senza aver pagato 

il prezzo? Sistemi diversi .... » 287 
§ XXXI. Contenuto éeWactio ex cendito: obbligazioni del 
compratore. I. — Pagamento del prezzo. Si deve 
trasferire la proprietà delle monete. La mi- 
naccia di evizione non vale a ritardarlo . » 288- 
§ XXXII. II. — Pagamento degl'interessi. Natura di questi » 289 
§ XXXIII. III. — Rimborso delle spese .... » ivi 
§ XXXIV. IV. — Obbligo di ritirare la cosa. Esempi . » 290 
§ XXXV. Contenuto deWactio ex empio: obbligazioni del 
venditore. Obbligo di consegnare la cosa: si 
deve intendere riferito al possesso. Estensione 

del principio » 291 

§ XXXVI. Obbligo di consegnare gli accessori. Distinzione 
fra lucrum ex re e lucrum ex negotiatioae. 
Rivendita di cosa già venduta ...» 29a- 
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§ XXXVII. Responsabilità per la colpa nella concliiusione e 

nella esecuzione del contratto . . . pag. 

§ XXXVIII. Teoria della evizione. In che consisto Tevizione. 

Deduzioni erronee del Bekker ...» i\ 

§ XXXIX. La stipulano duplao. Suo svolgimento. . » 295 i 

§ XL. Requisiti della evizione: trasferimento del posses- 
so; sentenza definitiva; denunciatio litis; danno 
arrecato. Casi pratici » 296 

§ XLI. Evizione totale o parziale ....)» 298 

§ XLII. Evizione parziale per resistenza dì servitù passive») ivi 

§ XLIII. Non vi è responsabilità per l'evizione dovuta a 

un fatto posteriore. Esempio ...» 299 

§ XLIV. Responsabilità per i vizi occulti. Sviluppo sto- 
rico del concotto. Actio redhibitoria e actio 
quanti minoris » ivi 

§ XLV. Risoluzione della compra- vendita per mutuo dis- 

senso. Il contratto non doveva essere stato ese- 
guito per potervisi far luogo ...» 300 

§ XLVI. Risoluzione per lesiono enorme. Il compratore 
poteva liberarsi pagando il dippiù. Applicazioni 
del diritto moderno » 301 

liidiee delle Fonti . . » 303 
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